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INTRODUCCION

El Derecho a un Debido Proceso, a la Defensa vy la

Defensoria Penal Publica.

Recogiendo el sentimiento comun de la ciudadania que
motivo la reforma procesal penal y que, ya desde la entrada en
vigencia del antiguo Cdédigo se hacia necesaria, se publicd en
octubre del afio 2000 el Cddigo Procesal Penal hoy vigente. Esta
necesidad de reformar el sistema inquisitivo de juzgamiento se ve
plasmada en el propio Mensaje del Presidente de la Republica
contenido en el Codigo decimondnico, en el cual reconocia y
manifestaba las falencias de que adolecia, al sefalar el
Presidente Montt que implementar un juicio oral era imposible
durante ese periodo de la historia de Chile por cuanto “el personal
de jueces deberia ser muy numeroso para que los tribunales del
crimen pudieran funcionar por periodos determinados en los
diversos departamentos de la Republica. En cada uno de ellos
habria de tener lugar la celebracion de los juicios pendientes, y en
los debates de cada juicio deberian presentarse a la vez todos los

testigos, peritos y demas personas que debieran de intervenir en



él. La sola enunciacion de estas condiciones basta para
convencer de la imposibilidad de plantear este sistema en un pais
nuevo, de territorio tan dilatado y en que los medios de transporte
son generalmente costosos y dificiles. Esto, aparte del ingente
gasto que demandarian el crecido numero de jueces, el costo de
sus viajes y las indemnizaciones a los peritos y testigos”. Dando a
conocer, a continuacion, el anhelo de que “mientras llega el dia en
que sea posible plantear en el pais un sistema de enjuiciamiento
mas perfecto preciso sera aprovechar las mejoras que este
proyecto introduce”.

Frente a este comentario tan autorizado y profético, su
reforma en pleno siglo XXI se hacia absolutamente indispensable.
La urgencia no solo derivaba de consideraciones juridicas sino
que, principalmente, de aspectos politicos, econdmicos, sociales,
cientificos y tecnoldgicos que hacia necesaria la implementacion
de un sistema de justicia acorde con una sociedad civilizada.

Asimismo, resultaba urgente la adecuacion de la normativa
vigente a la legislacidon internacional, en el sentido de que se

garantizara a las personas la efectividad de sus derechos, asi



como la existencia de un Debido Proceso en el cual se respeten
todas las garantias constitucionales.

Este derecho a un Debido Proceso- concepto de tardia
recepcion en nuestro sistema juridico y que proviene del modelo
anglosajon- no es un concepto aislado que pueda ser entendido
sin necesidad de recurrir a otras nociones o disposiciones legales,
sino que por el contrario, para comprender su real significado es
indispensable analizarlo a la luz de un variado conjunto de
derechos y prerrogativas que lo componen.

Como elemento de dilucidacién de su contenido se puede
mencionar al derecho a la defensa, a la libre elecciéon de un
tribunal, de proporcionalidad, a la presuncion de inocencia, in
dubio pro reo, a un pronunciamiento judicial sobre el fondo de la
pretension, a un proceso justo y equitativo, al patrocinio de un
abogado, a ser informado de la acusaciéon formulada, a un
proceso sin dilaciones indebidas, a no declararse culpable, entre
otros.

Precisamente, la primera de éstas facultades que sirve para
conocer esta garantia constitucional es el Derecho a la Defensa

es a la que avocaremos nuestro estudio, prerrogativa que, al igual



que la del debido proceso, ha sido elevada a la categoria de
garantia constitucional por nuestra Carta Fundamental.

Esta consagracion es la que ha provocado, juridicamente, la
urgencia de adaptar el proceso enjuiciatorio inquisitivo, que rigio
por mas de un siglo en nuestro territorio, a uno que respetara los
derechos y garantias que la Constitucion de la Republica
establece.

En consecuencia, el nuevo sistema procesal penal da origen
a un procedimiento de base acusatoria con igualdad de
herramientas para ambas partes del litigio, estructurando, de esta
forma, un juicio contradictorio de partes, en el cual los fiscales del
Ministerio Publico representan los intereses de la comunidad en la
persecucion del delito y, por la otra, existira el rol del Defensor
que representara los intereses del imputado.

La forma de responder a la garantia de que toda persona
tiene derecho a defensa juridica y que, en caso de no poder
procurarsela por si mismo, el Estado arbitrara los medios para
otorgarsela, fue creando un organismo que se encargara de
otorgar asistencia juridica a todos los habitantes de la Republica,

gratuita en el caso de aquellos que carezcan de recursos, y no



solo de ellos, sino que, ademas, de los que por tener escasos
recursos o vivir en lugares en que se dificulta el resguardo de sus
derechos, quedaban en situacion de indefension y, finalmente, en
general, de todo quien carezca de profesional letrado particular
encargado de cumplir con su defensa en juicio.

La reforma recientemente introducida presenta muchos
aspectos destacados que merecen un comentario especial, todos
los cuales, sin lugar a dudas son de extraordinaria importancia y
daran lugar evidentemente a un enorme trabajo doctrinario. Sin
embargo, somos concientes de que resulta necesario centrarnos
en soélo alguno de éstos aspectos para, asi, lograr la realizacion
de un estudio que sea capaz de aportar quizas no con una
solucion, pero si con una invitacion a la reflexion.

Es de esta forma que el objeto perseguido con esta
investigacion es realizar un analisis de la garantia constitucional
del Derecho a la Defensa, avocandonos, principalmente, al
estudio critico, en la medida de lo posible, de la Ley N° 19.718
que crea la Defensoria Penal Publica. Ademas, estudiaremos la

situacién de la garantia en cuestion en el Derecho Comparado



centrandonos, principalmente en la regulaciéon que a este respecto
rige en el Derecho Norteamericano.

A continuacién, veremos, de que forma la garantia ya
sefalada es acogida por la Ley en comento, para luego perfilar la
manera en que la Defensoria se ha desempefado en el escaso
tiempo de funcionamiento que lleva, fundamentalmente a través
del analisis de datos estadisticos para, finalizar nuestro trabajo
realizando una serie de observaciones de caracter critico acerca
de los puntos que nos parecen mas controvertidos.

En estos momentos de trascendental cambio no podemos
dejar que la conformidad nos sobrepase y creer ilusoriamente que
el nuevo sistema no es posible de perfeccidén. En consecuencia, la
obligacion de todos nosotros, hombres de derecho que
perseguimos conseguir una sociedad mas justa, es luchar por que
la garantia del debido proceso sea cumplida en nuestro
ordenamiento juridico y, en particular, a través de la Ley que crea
la Defensoria Penal Publica y no se transforme, como en otras
ocasiones, en una bella declaracion que no conseguira ser una

realidad.



CAPITULO PRIMERO: El Derecho a la Defensa

1.- Aspectos Generales.

El Derecho a Defensa, inherente a la persona humana, ha
sido una de las garantias motivo de mayor controversia tanto en
Chile como en el extranjero. Dicha polémica se ha manifestado,
principalmente, en cuanto a la manera de hacer efectiva y mas
completa su proteccion.

Si bien gran parte de los jurisconsultos en la actualidad
estan contestes en el contenido de este derecho, asi como su
alcance y trascendencia, las diferencias que podemos observar
en cuanto a su regulacion en los distintos ordenamientos juridicos
se debe principalmente a una razén de orden practico: su
financiamiento.

La facultad del imputado de defenderse de los ilicitos que se
le atribuyen se ha caracterizado como “Una serie de diversas
manifestaciones que la integran y que comprenden desde el cabal
conocimiento que debe adquirir el inculpado de los cargos que se

estan formulando, ademas, que pueda ejercer su derecho a



rebatir oportunamente dichos cargos, presentando todas las
pruebas concernientes a su posicion dentro del proceso, a contar
desde luego con la asistencia de un letrado y, en general, a
ejercitar todos los arbitrios que sean indispensables para hacer
valer en todo momento y en todas las actuaciones procesales
dichos atributos que naturalmente le corresponden””.

Nosotros la entenderemos, para efectos de este trabajo,
como aquél referido a la facultad que asiste a las partes para
intervenir en las diferentes etapas y formas en que se puede
manifestar un procedimiento jurisdiccional, desde los actos
iniciales de la investigacion y hasta la completa ejecucion de la
sentencia, con el objeto de participar en igualdad de condiciones
con la parte acusadora en la formacion de la decision del juez en
cuanto a absolver o condenar al imputado.

Es asi como los autores dan conceptos bastante similares
en cuanto al contenido del Derecho a la Defensa, sefalando que:
"La defensa se manifiesta primariamente en el derecho al proceso
como presupuesto de la pena en el cual el perseguido puede

intervenir con amplitud suficiente para hacer valer sus intereses

! Alfonso Banda Vergara, “Derechos Fundamentales del Imputado: en la Actualidad y en el Nuevo
Proceso Penal”, Numero Especial “La Reforma Procesal Penal”, Revista de Derecho de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Austral de Chile, Valdivia, 1999.



juridicos emanados del principio de libertad. Es un derecho
proclamado por todas las constituciones y reiterado en todas las
declaraciones internacionales sobre derechos humanos, expresa
o implicitamente.

La intervencion se proyecta en una serie de derechos
inalterables del imputado, cuyo ejercicio debe permitirse en todas
las etapas y momentos del proceso, cualquiera fuere la estructura
procedimental de éste. En el sistema mixto comunmente seguido
por los Codigos Procesales Penales americanos, el principio
capta también, en consecuencia, el periodo de la instruccion, y
debe darsele entrada incluso en la investigacion preliminar, aun
cuando esté a cargo del Ministerio Fiscal o de la Policia.

De aqui que los Codigos modernos autoricen al imputado a
hacer valer los derechos que la Constitucidon y la Ley le acuerdan
desde el primer acto de procedimiento dirigido en su contra vy
hasta la terminacion del proceso. Es una regla que debe ser
extendida a todas las legislaciones, por cuanto es fiel expresion
de la garantia judicial...Los derechos que no pueden negarse al
imputado para el normal ejercicio de su defensa en el proceso

penal, resultantes de la necesidad de su intervencion, se
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muestran en la audiencia, en la prueba, en la discusion y en la
asistencia técnica (defensa formal). La tutela del interés social
trueca algunas de esas manifestaciones en imperativos para el
tribunal como son los de conseguir la efectiva participacion del
imputado en el proceso, el nombramiento oportuno del Defensor,
y el llamamiento para la declaracion indagatoria del sospechoso
de participacion. El interés social requiere que el imputado pueda
defenderse materialmente y sea defendido técnicamente, todo
desde el comienzo del proceso".

La doctrina principalmente espafola, se ha encargado de
diferenciar entre los conceptos de Defensa Material y de Defensa
Técnica.

La primera la entienden como "aquella que se desprende
directamente de la garantia constitucional y que atafe en forma
personal al imputado...La defensa material se manifiesta en actos
ejercidos por el propio accionado; mas aun: podria definirsela
diciendo que es aquella que, de una manera personal e

insustituible, realiza el sujeto contra quien se dirige la atribucion

? Alfredo Vélez Mariconde y Jorge A. Claria Olmedo. “Uniformidad fundamental de la legislacion
procesal penal de América Latina”. En Cuadernos de los Institutos, Cordoba, Argentina, 1970.
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delictiva™. Por su parte, la Defensa Técnica es aquella que
"deriva del derecho de defensa material y aparece como una
necesidad emanada de la complejidad del proceso moderno, de
su caracter eminentemente técnico legal y de los intereses en
juego; se justifica por razones de igualdad procesal, de buena
marcha del proceso y de brindar al imputado el asesoramiento y
representacion adecuadas™.

Actualmente, tanto a nivel internacional como nacional, se
esta viviendo un fendmeno de constitucionalizacién del derecho,
fendbmeno que se ve acentuado en lo relativo a los procesos
judiciales. En consecuencia, no basta con la consagracion de un
derecho si no se establece el reconocimiento de su respectiva
garantia, ya que la garantia procesal del respectivo derecho no es
s6lo un complemento de éste, sino que constituye un elemento
fundamental de su existencia. De tal forma, el objetivo principal de
los sistemas procesales no puede ser otro que el de buscar como
finalidad el pleno vigor de las garantias constitucionales.

En este sentido, cobra fuerza la opinibn de don Alex

Carocca, primer Defensor Publico Nacional, al sefialar que “uno

3 Jorge Vasquez Rossi. “El proceso penal. Teoria y Practica”. Editorial Universidad. Buenos Aires.
Pag. 51. 1986.
*1d., pag. 53.
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de los objetivos centrales perseguidos con la instauracion de un
nuevo proceso penal, es lograr la vigencia efectiva de estas
garantias constitucionales o derechos fundamentales de
contenido procesal. La reforma habra cumplido su finalidad si
consigue que los procesos penales que se lleven a efecto durante
su vigencia sean respetuosos de los derechos fundamentales de

las personas’™.

> Alex Carocca Pérez y otros. “Nuevo Proceso Penal”, Editorial Juridica Cono Sur Ltda, afio 2000.
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2. Principios que se desprenden del Derecho a la Defensa:

La doctrina se ha encargado de crear una sistematizacion
de los principios orientadores del derecho de defensa, principios
que se encuentran muy atenuados en el actual sistema y que
cobraran su adecuada vigencia con la implementacion en todas
las regiones del pais de la Defensoria Penal Publica.

Los principios que se veran reforzados con la creacion de

esta institucion son el de Igualdad y el de Contradiccion.

Sabemos que el principio de Igualdad tenia una recepcién
bastante restringida en nuestro ordenamiento juridico procesal
penal, debido a que el inculpado que carecia de abogado
particular, se veia practicamente desprovisto de una adecuada
defensa, ya que, si bien la ley contemplaba los medios para
administrarsela, en los hechos, ésta quedaba reducida a la
contestacion de la acusacion, omitiéndose, en la mayoria de los
casos, la practica de diligencias probatorias las cuales resultan
indispensables para la materializacién del principio al cual nos

estamos refiriendo.
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En cuanto al principio de Contradiccion, las razones de su
robustecimiento con esta reforma son similares, por cuanto con
anterioridad, en la tramitacion de un juicio criminal, el conflicto se
desarrollaba entre el juez y el eventual sujeto activo, en razon de
la forzada pasividad en que se encontraba el inculpado en el
antiguo proceso.

Ademas, podemos ver el abandono absoluto del arcaico
principio Inquisitivo que gobernaba el sistema procesal penal
anterior, ya que los responsables de generar los lineamientos de
la labor de investigacion en el nuevo sistema seran el Ministerio
Publico y la Defensoria Penal Publica, bajo la supervision del Juez

de Garantia.

Recién con la introduccion de la Defensoria Penal Publica
en nuestro ordenamiento procesal penal y la consecuente
recepcion de los principios mencionados, podemos afirmar que en
Chile se esta dando finalmente acogida al Debido Proceso, el
cual, durante mucho tiempo, no fue mas que una declaracion
programatica y que ahora se ve plasmado como una verdadera
garantia constitucional, tal como lo establece el articulo 19 N° 3

inc. 5° de nuestra Carta Fundamental.
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3.- El Derecho a la Defensa como Pilar Fundamental del Nuevo

Sistema.

El Derecho de Defensa es un principio garantizador que
determina las restantes garantias del Debido Proceso, al
comprender la facultad del inculpado de intervenir en el proceso
penal, en igualdad de condiciones que su contraparte, llevando a
cabo todas las actividades conducentes a poner en evidencia la
falta de fundamento de la persecucién penal dirigida en su contra

o cualquier circunstancia que la excluya o atenue.

De esta forma, el Derecho de Defensa comprende la
facultad de ser oido, la de controlar la prueba de cargo, la de
probar los hechos que el mismo invoca para excluir o atenuar la
responsabilidad penal, y la de valorar la prueba rendida y exponer
las razones de hecho y de derecho para obtener del Tribunal una

sentencia favorable.

En el nuevo Cdodigo Procesal Penal se contemplan una serie

de normas que reconocen estas facultades.
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Sélo a modo de ejemplo, citaremos el articulo 8° que
establece el momento en que comenzara a intervenir la defensa,
cual es el inicio de la investigacion; los articulos 98 y 183, que
admiten la declaracién del imputado como medio de defensa y la
solicitud de diligencias; el articulo 326 que dispone que en la
audiencia del juicio oral, el acusado puede declarar en cualquier
estado de este; el articulo 93 que refuerza los derechos y

garantias del imputado en relacion al Codigo anterior, entre otros.

Pero la principal manifestacion del Derecho de Defensa la
encontramos en la gratuidad de los servicios profesionales
ofrecidos a las personas que no estan en condiciones de asumir
los costos de un abogado, ya que solo excepcionalmente los
servicios de defensa podran ser cobrados a aquellos que, de
acuerdo a los criterios que establece la Ley, dispongan de
recursos suficientes para financiarlo. Los criterios a los que nos
referimos son: - el nivel de ingresos del beneficiario; - su
capacidad de pago y; - el numero de personas del grupo familiar
dependientes de éste.

Sin embargo, debemos evitar confundir la gratuidad de la

Defensa Penal Publica, como principio orientador del sistema, con
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la asistencia juridica gratuita, ya que tienen una naturaleza
juridica muy distinta. La gratuidad de la asistencia juridica tiene un
alcance mucho mas amplio, por cuanto no se limita al proceso
penal ni tampoco a una sola de sus partes. La gratuidad de la
Defensoria es un mecanismo que provee de defensa letrada al
sujeto pasivo de un proceso penal y su fundamento lo
encontramos en evitar que este proceso se lleve a efecto sin que
el imputado pueda desarrollar sus alegaciones y aportar
debidamente las pruebas encaminadas a acreditar su inocencia.
Por otra parte, la asistencia juridica gratuita es un mecanismo
destinado, como su nombre lo indica, a proporcionar asistencia
juridica, asistencia que incluye la asesoria extrajudicial y judicial,
quedando comprendido de esta forma, todo consejo legal que
derivara o no en la defensa en juicio.

Estos mecanismos son faciles de confundir ya que una
persona imputada o acusada en un proceso penal y carente de
recursos, tiene derecho, en conformidad a la Ley, a un defensor
penal publico gratuito, caso en el cual concurren simultdneamente

ambas instituciones.
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Es por esta razén que el legislador, con el objeto de separar
ambos mecanismos (la gratuidad de la defensa en juicio y la
asistencia juridica gratuita), se encargo de regularlas en cuerpos
legales distintos. La primera en la ley materia de este trabajo y la
segunda en el proyecto, aun en discusion, que crea las

Corporaciones Regionales de Asistencia Juridica.

Otra forma en que se manifiesta el Derecho de Defensa, tal
como lo enunciamos anteriormente, podemos apreciarla en el
articulo 8 inciso 2° del Cddigo Procesal Penal, el cual sefala que
“el imputado tendra derecho a ser defendido por un letrado desde
la primera actuacion del procedimiento dirigido en su contra”, con
lo cual se garantiza al sujeto pasivo el conocimiento de todas las
actuaciones que obran en el proceso, de manera que, resulta
bastante improbable la afectacidn de sus derechos
fundamentales. Lo sefalado anteriormente se ve reafirmado con
lo dispuesto por el articulo 182 inciso 2° del mismo Cadigo, el cual
consagra la publicidad de la investigacion, salvo que el fiscal
disponga el secreto en atencidon a la conveniencia de la
investigacion, por un breve plazo, de alguna actuacion y dicha

decisién sea ratificada por el juez de garantia.
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No puede dejar de mencionarse en esta breve revision de
las normas del Nuevo Cddigo, al parrafo 5° intitulado de “La
Defensa”, y que en su articulo 102 establece el derecho a
designar libremente a un defensor. Este articulo en su inciso 1°
sefala que este derecho le asiste desde la primera actuacion del
procedimiento y hasta la completa ejecucion de la sentencia que
se dictare, pudiendo designar uno o mas defensores de su
confianza, a condicién de que las diversas posiciones que cada
uno de ellos sustentare no fueren incompatibles entre si. A
continuacion, sefiala que “Si no lo tuviere, el Ministerio Publico
solicitara que se le nombre un Defensor Penal Publico, o bien el
juez procedera a hacerlo, en los términos que sefale la Ley
respectiva. En todo caso, la designacién del defensor debera
tener lugar antes de la realizacion de la primera audiencia a que
fuera citado el imputado”. Complementa Ilo sefialado
anteriormente el articulo 106, en su inciso segundo, que se pone
en el caso de que exista un abandono de hecho de la defensa,
sea por renuncia o cualquier otra causa, encargandole al Tribunal
la obligacién de oficio de designar un Defensor Penal Publico que

reemplace al anterior, a menos que el imputado se procurare
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antes un defensor de su confianza. Establece, también, que el
designado por el Tribunal cesara en sus funciones tan pronto el
defensor que el imputado eligié hubiere aceptado el encargo.

Este par de disposiciones citadas denotan claramente el
proposito de su establecimiento, cual es impedir que un imputado
o acusado quede en la indefensién por la ausencia de un
profesional letrado que lo asista durante la investigacion de un
asunto que revista los caracteres de delito.

El Cédigo Procesal Penal no se limita solamente a hacer un
reconocimiento formal de las garantias emanadas del Derecho de
Defensa, sino que las tutela integramente, al establecer que la
falta de respeto de las garantias del imputado se traduce en la
nulidad de las diligencias de investigacion o de las actuaciones
judiciales en que hubieren incidido, llegando incluso a establecer
una presuncion de derecho de la existencia de perjuicio, la que se
vera configurada cuando el imputado se hubiere visto impedido en
el pleno ejercicio de las garantias y de los derechos reconocidos
en la Constitucion o en las demas Leyes de la Republica, segun el

articulo 160 de aquel cuerpo legal.
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El Cddigo establece una nueva causal de sobreseimiento
temporal basada, precisamente, en l|lo que hemos venido
sefialando, es decir, cuando el imputado no esté en condiciones
de ejercer los derechos que le otorgan las garantias judiciales
consagradas en la Constitucién Politica, en las Leyes o en los
Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes. El Juez, en este caso, queda autorizado para decretarla

de oficio.

No podemos dejar de referirnos a la facultad discrecional
que el articulo 234 le confiere al Juez de Garantia para fijar, de
oficio 0 a peticién de parte, el plazo de la investigacién, facultad
que debe ser ejercida unica y exclusivamente para cautelar las
garantias de los intervinientes y siempre que las caracteristicas de
la investigacion lo permitan. Asi se ha resuelto por la Corte de
Apelaciones de La Serena en la sentencia de 13 de marzo de
2001, (Rol N° 16).

En la misma linea, las partes tienen la posibilidad de hacer
valer sus derechos fundamentales a través del recurso de nulidad,
ya que el articulo 373, letra a) sefnala como principal causal de

este recurso, la infraccién de las garantias constitucionales, tanto
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de aquellas aseguradas por la Carta Fundamental como por los
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos, ratificados

por Chile y que se encuentren vigentes.
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4 .- Deficiencias del Antiquo Sistema de Defensa.

Como bien sabemos, el proceso penal aun vigente en
algunas regiones, esta caracterizado por un perfil marcadamente
inquisitivo, ya que éste entrega a una sola persona las funciones
de investigar, fallar y acusar. Por tal razén, el inculpado carece de
proteccién durante el desarrollo del procedimiento, infringiéndose,
de esta manera, la garantia a la defensa. Dicha garantia exige
que el imputado tenga la posibilidad de formular a lo largo de todo
el proceso sus alegaciones y pruebas y contradecir las contrarias,
estando el Tribunal obligado a considerarlas. Pero esta garantia,
conceptualizada de esta forma, no puede ser efectiva si no se le
otorga al imputado la asistencia de un abogado, en atencion al
caracter técnico de los actuales procedimientos que,
necesariamente, exigen la intervencion de este profesional.

Para el constituyente resulta de suma importancia la
garantia de la defensa letrada por lo que esta ha sido reconocida
expresamente en el articulo 19 N°3 inciso 2° de la Carta

Fundamental.
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Si observamos y analizamos el sistema actualmente vigente
y consagrado en el Codigo de Procedimiento Penal podemos
concluir que esta garantia, en ningun caso, esta siendo respetada,
ya que los mecanismos establecidos por la ley para otorgar
defensa letrada a las personas que no pueden procurarsela por si
misma no son los adecuados. Sabemos que esta obligacion pesa
sobre los abogados de turno y las Corporaciones de Asistencia
Judicial. Los primeros asumen esta defensa sélo porque son
constrefidos a ello y, por la misma razon, no prestan a las causas
del turno la dedicacién que observan en la tramitaciéon de sus
causas particulares. En la realidad, a través de este sistema, sélo
se presta, en la mayoria de los casos, una defensa formal y en
caso alguno, eficaz y completa.

Es muy comun observar, a modo de ejemplo, que las
causas en las cuales se ha dictado sentencia definitiva de primera
instancia y que son apeladas, no son alegadas por el abogado de
turno, dejando a la parte en la mas absoluta indefension ante el
Tribunal de Alzada. Lo mismo sucede en la fase de plenario en la

cual la actuacion del abogado de turno se reduce exclusivamente
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a la contestacion de la acusacion, obviando la produccion de
prueba dentro del término probatorio.

En cuanto a las Corporaciones de Asistencia Judicial se
presenta una situacidn similar, ya que en éstas la defensa la
ejercen postulantes egresados, quienes a pesar de su dedicacion
y esfuerzo, no pueden dar adecuado cumplimiento a la garantia
de defensa, debido a que en la mayoria de los casos, no cuentan
con la experiencia necesaria para asumir la representacion en
asuntos de ésta indole, especialmente cuando se trata de
procesos de alguna complejidad.

Otro hecho que debe tenerse presente, en virtud del cual las
Corporaciones no pueden cumplir con el objetivo de prestar una
adecuada defensa juridica, es que normalmente la defensa le
correspondera a mas de un postulante, debido a la rotacion propia
de esta organizacion, ya que no es posible exigir a los postulantes
que permanezcan en sus labores durante toda la secuela del
juicio mas alla de los 6 meses que establece el reglamento
respectivo como requisito habilitante para obtener el titulo de

abogado.
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Ademas, no se puede dejar a un lado los escasos recursos
con que cuentan estas Corporaciones, y es asi como,
normalmente, estos fondos corresponden a los aportes de las
respectivas Municipalidades, los que evidentemente variaran en
atencion a la disponibilidad de recursos de que disponga cada
comuna.

Desde el punto de vista juridico, el principal problema que se
presenta es que las Corporaciones carecen de la debida
especializacion requerida para el cumplimiento de esta garantia,
lo que se traduce en que los postulantes estan obligados a asumir
la representacibn de una amplia gama de asuntos, no
circunscribiéndose, por lo tanto, la labor de éstos a la
representacion de causas criminales, que significaria la situaciéon

optima.
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CAPITULO SEGUNDO: Situacion de la Defensa Publica en el

Derecho Comparado

1.- Perspectiva general.

Antes de analizar la regulacién legal de la Defensoria Penal
Publica en nuestro sistema juridico, es conveniente estudiar el
método de defensa gratuita implementado en ordenamientos
extranjeros.

La situaciéon en cada pais es diferente, a pesar de existir
caracteristicas presentes entre ellos que permiten agruparlos
entre si. De esta forma, tenemos aquellos que se pueden agrupar
entre quienes presentan un sistema en que se garantiza la
efectividad del derecho del acusado a defenderse y que, con una
reglamentacion especial en cada nacion, se da cumplimiento a la
garantia del debido proceso. Estos paises son principalmente,
apelando a una clasificacion de la ciencia econdmica, los
llamados paises “desarrollados”, entre los cuales destacan los
que forman parte de la Unién Europea, asi como Canada y

Estados Unidos.
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Por otra parte, estan los paises en que o bien no existe la
institucion en comento, o su existencia esta reducida a una mera
declaracion formal sin aplicacion practica. Aqui estan
especialmente los paises subdesarrollados y los paises en vias
de desarrollo. Dentro de este grupo encontrabamos a Chile hasta
antes de la entrada en vigencia de la ley N° 19.718

Pues bien, nosotros analizaremos del primer grupo el
sistema implementado en EEUU y de los segundos, por ser su
experiencia mas cercana, la regulacion de Argentina, Peru y
Costa Rica en esta materia, como representantes de

Latinoamérica.
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2.- La Defensa Publica en los Estados Unidos.

El sistema de justicia criminal norteamericano es
mundialmente reconocido como uno de los mas perfectos que
existe, en el cual eficazmente se respetan y hacen valer los
derechos de las personas establecidos en la Constitucion.
Naturalmente, en nuestro pais dicha impresiéon tiene un fuerte
arraigo no solo en la opinién publica sino también en las personas
de derecho.

Si bien, como toda obra humana, la justicia norteamericana
puede merecer reparos, asi por ejemplo, que en el caso de los
tribunales inferiores las personas en quienes recae la decision del
asunto controvertido no tengan un profundo conocimiento del
derecho y fallen basados, principalmente, en su conciencia, sin
fundamentar como alcanzaron el veredicto; ademas, el juez de la
causa, a consecuencia de lo anterior, se limita a velar por que se
respete la garantia del debido proceso entre las partes
encargandose unicamente de mantener el “orden en la sala”; o

pude parecer reprochable que la generacion de la magistratura
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provenga de elecciones populares comunmente marcadas por
intereses politico partidista, entre otros.

Pero incluso considerando estos posibles reparos (que para
muchos constituyen ventajas del sistema) el modelo
norteamericano sigue siendo muy préoximo al ideal y fue motivo de
enorme inspiracion para nuestros legisladores durante el proceso
de elaboracién de la reforma.

Por la oralidad de sus juicios y por el marcado respeto de los
derechos fundamentales, lo que redunda en un envidiable
mecanismo de defensa publica, el sistema de justicia penal de
EEUU debe ser el primero en analizarse cuando buscamos un
modelo a imitar.

Lamentablemente, por la especial division politica del pais
del norte, resulta imposible analizar una norma unica que regule la
forma en que se suministra defensa a las personas incapaces de
costearla, debiendo recurrirse al estudio particular de las leyes de
cada Estado y, mas aun, de que cada Condado de los EEUU.

No obstante lo anterior, la Corte Suprema de Justicia,
organo judicial de maxima jerarquia, encargado de velar por el

respeto de la Constitucion en toda la nacion, ha fijado ciertos
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principios que deben respetarse durante un juicio criminal con el
fin de mantener el equilibrio entre las partes del juicio criminal,
vale decir, desde la acusacion presentada por la fiscalia, pasando
por una adecuada defensa del acusado y culminando con la
decision del tribunal que se pronuncia acerca de la verdad de la
acusacion.

Pues bien, este supremo tribunal, en ejercicio de su facultad
interpretativa de la Constitucion, con fecha 18 de marzo de 1963
y conociendo del habeas corpus presentado por Clarence Earl
Gideon, en “Gideon v. Wainwright”, resolvio revocar la resolucion
de la Corte Suprema del Estado de Florida, fundamentando la
sentencia en que la VI Enmienda de la Constitucion Federal
provee que en todo juicio criminal el acusado tiene el derecho de
ser asistido por un abogado para su defensa y que esta
disposicidon se hace obligatoria para la nacion por la XIV
Enmienda, y que, por ende, a toda persona indigente enjuiciada
en materia criminal le asiste el derecho de tener un abogado
designado que lo represente en el juicio.

En 1964, un afno después de la sentencia mencionada

precedentemente, en el caso “Escobido v. lllinois”, la Corte
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Suprema extendid este derecho, sefialando que toda persona
indigente tiene derecho a que le asista un abogado defensor
designado incluso mientras es cuestionado por la policia, aun
antes de ser llevado a juicio.

Finalmente, el ano 1966, a propdsito del caso “Miranda v.
Arizona”, la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos
resolvio que toda persona, al momento de su detencion, tiene
derecho a que se le comunique por el funcionario policial que el
Estado, en caso de que no tenga medios econdmicos, le
suministrara gratuitamente un abogado defensor.

De esta forma, el tribunal superior del los Estados Unidos
manifestd la obligacién de que exista la figura del defensor publico
gratuito, como garantia de los individuos, correspondiéndole a
cada Estado normar la forma en que funcionara, ya sea por medio
de una oficina estatal, por un sistema de turnos, o de la manera
que mejor se ajuste a sus necesidades.

Es asi que en el caso del Estado de Texas, uno de los
sistemas legales mas criticados en los EEUU, la defensa publica
funciona de manera muy similar al mecanismo del turno que

contempla el Cédigo de Procedimiento Penal de Chile de 1891,
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padeciendo de criticas semejantes a las formuladas en nuestro
pais (principalmente referidas a la falta de especializacion de los
defensores en materia criminal y la falta de dedicacion al caso),
llegando a tal extremo que se llegé a condenar a personas en
circunstancias que su abogado dormia durante la audiencia.
Recién en el mes de abril del aino 2001 se inicio en Texas el
proceso de modernizaciéon de la defensa publica con la discusion
sobre la necesidad de crear una oficina publica estable.

En este trabajo analizaremos en profundidad la regulacion
del Estado de California por presentar particularidades especiales
que lo destacan entre los otros, pues en el afio 1913 en la ciudad
de Los Angeles, medio siglo antes del caso “Gideon v.
Wainwright”, se cred la Oficina de la Defensa Publica, siendo la
primera en toda la nacién.

Pues bien, el Cddigo del Gobierno de California, en su
seccion 27706, establece que:

“El defensor publico tiene las siguiente obligaciones:

(a) A requerimiento de la parte o por orden del Tribunal, el

Defensor Publico debera asumir la representacion sin

costo, excepto los ordenados por la seccion 987.8 del
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Cadigo Penal, de toda persona que no tiene los medios
necesarios para contratar un abogado, y que ha sido
acusada de la comisidon de cualquier crimen, delito, falta u
otra ofensa seguida ante los tribunales inferiores o
superiores en todas las etapas del proceso, incluida la
interrogaciéon preliminar. El defensor publico debera, una
vez requerido, aconsejar a toda persona acusada como
participe del hecho para el cual ya ha sido designado y
debera representar a su defendido ante toda Corte o Cortes
superiores que conozcan de una apelacion que amerite, en
opinién del defensor, su interposicion y que pueda significar
la revocacion o modificacion de la resolucion agraviante.
(b) A requerimiento de parte, el defensor publico debera
representar a toda persona sin los medios para contratar un
abogado en los juicios de trabajo por cobro de
remuneraciones impagas, cuando la suma demandada no
exceda de cien dolares (US$100), y cuando, a juicio del
defensor publico, la demanda puede obtener una resolucion

favorable.
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(c) Una vez requerido, el defensor publico debera representar
a toda persona que no tiene los medios para contratar a un
abogado en todo juicio civil en el cual, a juicio del defensor
publico, la persona esta siendo injustamente demanda o
acosada.

(d) Una vez requerido, o por orden del tribunal, el defensor
publico debera representar a toda persona que es incapaz
de contratar a un abogado en los procedimientos regulados
en la Division 4 (comenzando con la seccion 1400) del
Caodigo de Sucesion por Causa de Muerte, y de la parte 1
(comenzando con la seccién 5000) de la Divisiéon 5 del
Caodigo de Instituciones y de Bienestar Social.

(e) Por orden de la Corte, el defensor publico debera
representar a toda persona facultada para ser representada
por un abogado, pero que es econdmicamente incapaz de
contratarlo, en los procedimientos regulados bajo el
Capitulo 2 (comenzando con la seccidén 500) de la Parte 1
de la Division 2 del Codigo de Instituciones y de Bienestar

Social.
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(f) Por orden de la Corte, el defensor publico debera
representar a toda persona que requiera tener asesoria
juridica de acuerdo a la Seccion 686.1 del Cédigo Penal.

(g) Por orden de la Corte o a requerimiento de la parte
involucrada, el defensor publico podra representar en
cualquier procedimiento acerca de la naturaleza o condicién
de la detencidon u otras restricciones anteriores a la
acusacion, proceso o0 castigo impuesto por un
procedimiento criminal o por delitos cometidos por menores
a toda persona que no tenga los medios econdmicos para

contratar un abogado”.

El sistema de la defensa publica en los EEUU no presenta
ninguna diferencia entre las obligaciones establecidas para un
defensor publico y su representado y los deberes de un abogado
particular con su cliente.

Cabe destacar que en el caso del Condado de Los Angeles
y por orden del Estatuto del Condado (County Charter), la oficina
debe, igualmente, otorgar defensa gratuita a toda persona que

sea internada contra su voluntad en un centro asistencial para
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enfermos mentales, asi como a pacientes que se niegan a ser
sometidos a tratamientos mentales. Ademas, la oficina representa
a personas que han sido acusadas de desacato de ordenes
impartidas por los tribunales como, por ejemplo, violaciones al
derecho de visitas en materia de menores.

La seleccion de las personas calificadas como indigente
merecedoras del servicio de defensa gratuita, la efectua la propia
oficina, en funcion de parametros que la propia ley establece y, en
caso de disconformidad, dicha determinacién puede ser revisada
por el tribunal que esta conociendo del asunto que requiere la
presencia del defensor publico.

Los abogados que componen la oficina son contratados por
tiempo completo y no pueden ejercer la profesion en forma
privada. Son seleccionados en base a un concurso publico de
antecedentes y los casos se asignan en base a su antiguedad y
experiencia, de tal forma que los casos graves seran tomados con
abogados con muchos afios en el servicio y los gravisimos (pena
de muerte) por el mas experimentado de la oficina.

La Oficina de la Defensa Publica del Estado de California es

la encargada de soportar los honorarios de los defensores
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publicos, los gastos de funcionamiento y de administracion, todos
ellos con cargo al tesoro nacional, incluyendo desde las
remuneraciones de los funcionarios administrativos, la

infraestructura, hasta las copias de los expedientes y archivos.
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3.- La situacion en América Latina.

El movimiento politico-juridico reformista de los sistemas
procesales penales en América Latina comienza a finales del siglo
XX. El proceso se inicio fuertemente en el ambito académico para,
con posterioridad, convertirse en una preocupacion para todos los
sectores.

Destaca en esta iniciativa de reforma, especialmente, la
Provincia de Cdérdova en Argentina, la cual sancion6 el Cédigo de
Procedimiento Penal en el afio 1939.

En cuanto a la Defensoria Penal Publica, la mayoria de los
ordenamientos juridicos latinoamericanos la consagran dentro de
su marco legal, recibiendo un tratamiento juridico diverso en cada
uno de ellos. El fundamento de este organismo es practicamente
el mismo, variando soélo aspectos relativos a su configuracion
institucional, como en el caso de, por ejemplo, la dependencia
funcional de ésta.

Es conveniente destacar la tardia introduccién de esta

institucidon en nuestro ordenamiento juridico, especialmente si
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consideramos que su recepcion en el derecho comparado
latinoamericano es de la larga data.

Cabe sefalar que en el mes de noviembre del afio 2001, y
en el marco del Primer Encuentro Interamericano de Defensorias
Publicas, celebrado en la ciudad de Santiago de Chile, se cre¢ la
Asociaciéon Americana de Defensorias Publicas, conformada por
los integrantes de la Organizacion de Estados Americanos (OEA)
y que tiene por objeto el fortalecimiento institucional de las
Defensorias Publicas de los paises miembros del tratado, siendo
ello necesario en el proceso de consolidacion de los estados de
derecho democratico, que necesitan del funcionamiento adecuado
de la justicia, para lo cual es imprescindible la existencia de una
defensa publica en condiciones de hacer respetar efectivamente
los derechos humanos y las garantias constitucionales.

Ademas, dentro del marco de la reunion, se suscribid la
Declaracion de Cooperacion entre las Defensorias Penales
Publicas de América, que en lineas generales, busca la
promocion de actividades conjuntas entre ellas, apoyar a sus
miembros y velar por el respeto de las garantias contempladas en

la Convencion Interamericana de los Derechos Humanos.
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A continuacion, estudiaremos, brevemente, el
funcionamiento de la Defensoria Publica en Argentina, Peru y

Costa Rica.

3.1.- Argentina.

El modelo de defensa oficial adoptado en la Republica
Argentina se enmarca dentro de los sistemas de defensores
oficiales pertenecientes a un cuerpo burocratico del Estado, el
cual, en el sistema juridico en cuestion, es el Ministerio Publico.

Los inconvenientes que ha presentado esta institucion en el
pais vecino son similares a los manifestados en el nuestro, y se
traducen, principalmente, en la escasez de defensores y su
desproporcion numeérica en relacidon con los fiscales. Como
podemos apreciar, el problema de la exigua destinaciéon de
recursos a instituciones de esta indole trasciende nuestras

fronteras.
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3.2.- Peru.

La regulacion de la Defensoria en este pais difiere
sustancialmente de lo comentado a propdsito de la realidad
argentina. Es asi como en el ordenamiento juridico peruano la
defensa publica es organizada directamente por el Ministerio de
Justicia. En cada Sala Penal de las Cortes Superiores donde la
defensa letrada o técnica es necesaria, existe la figura del
Defensor de Oficio.

La Defensoria de Oficio también esta contemplada para las
estaciones policiales, las fiscalias y los juzgados, pero por
razones presupuestarias no ha sido posible hacerlas operativas.

En la practica, la Defensa Penal Publica en Peru es una
institucién inexistente, debido, precisamente, a la escasez de
recursos, lo que ha motivado que organismos, como por ejemplo,
los colegios de abogados y algunas organizaciones sociales se

hayan visto en la necesidad de asumirla.
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3.3.- Costa Rica.

Por ultimo, nos parece conveniente destacar la experiencia
costarricense en esta materia. En Costa Rica, la Defensa Publica
es una organizacion adscrita al Poder Judicial, que depende
administrativamente de la Corte Suprema de Justicia, la cual
nombre al jefe y subjefe del servicio, pero es funcionalmente
independiente.

En el sistema costarricense, la Defensoria es una
organizacion tan grande y bien organizada como el Ministerio
Publico. Es una institucion que recibe gran aceptacion y apoyo de
parte de la comunidad, ya que sus integrantes se caracterizan
por su independencia y racionalidad, ademas de haber intervenido
y producido en las decisiones jurisprudenciales mas importantes.

En este pais no nos encontramos con las dificultades de
funcionamiento presupuestarias presente en el resto de los
ordenamientos juridicos latinoamericanos, generando en la
comunidad costarricense el respeto institucional necesario como

para hacer operativo un érgano de esta indole.
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CAPITULO TERCERO: La Defensoria Penal Publica en el

Ordenamiento Juridico Chileno

1.- Antecedentes de la Reforma.

Frente a la realidad ya descrita, y con el objeto de cumplir
efectivamente con el mandato constitucional y los tratados
internacionales suscritos y ratificados por Chile, se emprendio la
misidn de adecuar esta institucion a estas normas de caracter
superior.

La primera iniciativa de reforma al sistema imperante fue
impulsada durante el gobierno del Presidente Aylwin en el afo
1992 a través de una reforma constitucional que establecia una
figura denominada “Defensor del Pueblo”, equivalente al
Ombudsman de los paises nordicos, cuyo objetivo consistia en la
proteccion de los derechos humanos. Este proyecto no obtuvo el
consenso parlamentario requerido, ya que formaba parte de un
grupo de reformas al sistema judicial que buscaba principalmente

la creacion de un Consejo Nacional de la Justicia.
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Durante el afno 1998, también en el ambito parlamentario,
mientras se tramitaba el proyecto que pretendia privatizar los
Servicios Sanitarios, parlamentarios del sector oficialista
condicionaron la aprobacion del proyecto a la creacion de un
organo que defendiera los derechos de los usuarios de estos
Servicios, organismo al cual llamaron “ Defensor del Usuario”.
Finalmente, y con el objeto de no dilatar la tramitacion del
proyecto, se optod por diferir esta iniciativa.

El proceso de reforma que triunfé finalmente, se inicia en el
ano 1996, encargandose al Instituto Libertad y Desarrollo el
estudio sobre la factibilidad de la puesta en marcha de este
sistema. Este estudio finalizd6 en diciembre de ese mismo ano,
entregando el Instituto en cuestion un primer borrador de
anteproyecto de Ley sobre la Defensa Penal Publica. En 1997 se
crea una Comision conformada por abogados y economistas del
Ministerio de Justicia, del Centro de Desarrollo Juridico Judicial de
la Corporacidon de Promocién Universitaria y de la Fundacion Paz
Ciudadana. Esta Comisidon entrega en el mes de agosto de ese

mismo afo un "Anteproyecto de la Ley de Defensa Penal Publica"
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y un "Anteproyecto de Reglamento de la Ley sobre Defensa Penal
Publica", ademas de otros documentos relacionados con el tema.

A partir de los estudios realizados en estos dos afos se
comienza a perfilar el analisis del tema que nos ocupa, sufriendo
un par de modificaciones, ya que estos ponian énfasis,
principalmente, en los mecanismos de licitacion lo que
evidentemente era insuficiente para regular un organismo de tanta
importancia como el que se estaba creando.

El dia 6 de julio de 1999 es enviado por el Ejecutivo el
proyecto de Ley de la Defensoria Penal Publica para su
tramitacion a la Camara de Diputados y con fecha 10 de marzo
del 2001 es publicado el texto de la Ley N° 19.718 en el Diario
Oficial, cumpliéndose el anhelo de reforma del sistema penal

inquisitivo vigente en la Republica.
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2.- Concepto y Caracteristicas de la Defensoria Penal Publica.

Podemos definir a la Defensoria Penal Publica como “una
organizacion de personas y medios destinada a otorgar asistencia
letrada al sujeto pasivo del proceso penal que careciere de ésta,
sea por razones econdmicas, caso en el que, de acuerdo a la
Constitucion, sera obligacion del Estado proporcionarsela al
interesado en forma gratuita, sea por cualquier otra razon, evento
en el cual la autoridad estara autorizada para repetir y cobrar el

valor de los servicios prestados™.

Como caracteristicas de la Defensoria podemos senalar que
esta es un servicio publico auténomo, descentralizado
funcionalmente, desconcentrado territorialmente, dotado de
persona juridica de derecho publico y, por lo tanto, titular de su
patrimonio propio, sometido a la supervigilancia del Presidente de
la Republica a través del Ministerio de Justicia’. Esta
caracteristica implica que no tiene dependencia jerarquica del
Presidente, sino que goza de independencia para adoptar las

decisiones que le correspondan dentro de su competencia.

® Sabas Chahuén Sarras, “Manual del Nuevo Procedimiento Penal”, Editorial Juridica Cono Sur, 2001.
7 Articulo 1°. Ley N° 19.718.
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Es un organismo que no tiene rango constitucional, a
diferencia de lo que ocurre con el Ministerio Publico, situacion que
le resta autonomia, como se analizara mas adelante.

La descentralizacion funcional que caracteriza a la
defensoria esta dada por la especialidad de su tarea, teniendo a
la vista la funcion especifica para la cual ha sido creada y se
manifiesta en el hecho de que se encuentra ligado al Presidente
de la Republica por una relacién de supervigilancia, y no por un
vinculo de subordinacion jerarquica, como ocurre, en cambio, con
los servicios centralizados.

Ademas, es un o6rgano desconcentrado territorialmente, lo
que se ve manifestado en la creacion de unidades regionales en
las cuales se concentran funciones y atribuciones importantes
asignadas por la ley en forma exclusiva y excluyente y, siendo la
mas significativa en este punto que la autoridad regional de este
servicio no depende de la confianza exclusiva del Defensor
Nacional.

Se le ha otorgado personalidad juridica y patrimonio propio
con el objeto de que esté dotada de los atributos juridicos y

financieros necesarios para actuar en el mundo juridico, con
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capacidad de producir por si misma relaciones juridicas
administrativas, sin necesidad de recurrir a la personalidad
juridica del Estado.

En cuanto a su financiamiento, éste corresponde al Estado,
el cual debera contemplar en la Ley de Presupuestos de la Nacion
un item especial para contribuir con los recursos necesarios para
su funcionamiento.

El que esté sometida a la supervigilancia del Presidente de
la Republica, nos podria llevar a pensar que esta sujeta a la Ley
de Bases de la Administracion del Estado. Aqui es, precisamente
donde podemos ver una de las particularidades de su regulacion,
ya que, no obstante ser un Servicio Publico, ha sido
expresamente exceptuado de la aplicacion de la referida ley y, por
lo tanto, a sus funcionarios no les sera aplicable el Estatuto
Administrativo, en razon de los fines particulares que ésta
persigue, los cuales requieren de un grado mayor de flexibilidad
en el manejo de la institucion y de su personal. Ademas, esta
funcion administrativa requiere de la adopcion de decisiones
técnicas las cuales no pueden estar subordinadas a las

contingencias politicas del gobierno de turno.
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3.- Objeto General de su Creacion.

Con la implementacion de este organismo se busca cumplir
de manera real el mandato constitucional del articulo 19 N° 3
inciso 2 que garantiza el derecho a defensa letrada a todas las
personas, incluso a aquellos que no pueden procurarsela por si
mismos, al senalar: “Toda persona tiene derecho a defensa
juridica en la forma que la ley sehale y ninguna autoridad o
individuo podra impedir, restringir o perturbar la debida
intervencion del letrado si hubiese sido requerida”.

A su vez, el inciso 3° del mismo articulo sefala que, “La ley
arbitrara los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica
a quienes no puedan procurarselos por si mismos”.

Este objetivo se ve plasmado, asi mismo, en el informe de la
Comision de Legislacion de la Camara de Diputados, el cual, al
referirse a los principios basicos de la reforma procesal penal,
expresa en su N° 4: " El derecho a defenderse y a ser asistido por
un defensor letrado durante todas las actuaciones del

procedimiento”.
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En virtud de lo expuesto, podemos concluir que el espiritu
que motivdé al legislador al crear este organismo fue el de
garantizar, en la practica, el debido proceso y mas precisamente,

la bilateralidad de la audiencia.

De esta forma, no solo resultaran aplicables al organismo en
cuestion las normas de la ley N° 19.718, sino que también las
numerosas normas contenidas en los Tratados Internacionales
relativos a derechos humanos, ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes, los cuales, sabemos, en virtud del articulo 5
de la Constitucion, son parte integrante de esta ultima y, aplicable
sin necesidad de referencia legal expresa, en virtud del principio
de supremacia constitucional.

Es asi como, la Convencion Americana de Derechos
Humanos, suscrita con fecha 22 de noviembre de 1969 vy
publicada en el Diario Oficial el 5 de enero de 1991, reconoce el
derecho de todo imputado de “defenderse personalmente o de ser
asistido por un defensor de su eleccion”, ademas de establecer el
“‘derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado, remunerado o no, segun la

legislacion interna, si el inculpado no se defiende por si mismo ni
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nombrase defensor dentro del plazo establecido por la ley”. A su
vez el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, suscrito
el 16 de diciembre de 1966 y publicado en el Diario Oficial el 29
de abril de 1989, sefnala algo similar, en su articulo 14 N° 3, letra
d), al establecer como garantia minima de toda persona acusada
de un delito “hallarse presente en el proceso y a defenderse
personalmente o ser asistida por un defensor de su eleccion; a ser
informada, si no tuviera defensor, el derecho que le asiste a
tenerlo y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a que se le
nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios
suficientes para pagarlo”.

Para la consecucion de este objetivo es que se ha creado la
Defensoria Penal Publica, con la finalidad de otorgar la prestaciéon
del servicio de defensa letrada, la cual sera realizada en una
primera etapa del juicio por abogados que integren la
organizacion, contratados como funcionarios permanentes. En
caso de que el juicio siga su curso, se incorporara a abogados
particulares, quienes participaran voluntariamente, a través de
licitaciones y convenios, en la prestacion de este servicio,

remunerados por el Estado y, sin perjuicio, de que también
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puedan intervenir, si asi lo deciden, las Corporaciones de

Asistencia Judicial.

La prestacion de defensa esta sometida a los siguientes
principios:

(a) Igualdad. Por medio de este principio se garantiza el
derecho de todos los ciudadanos a recibir el servicio de
defensa penal en las mismas condiciones.

(b) Continuidad. Con este principio se busca asegurar que la
prestacion de defensa debe ser permanente y sin
interrupciones.

(c) Regularidad. A través de este principio se permite que la
prestacion de defensa penal deba ajustarse a ciertas
normas basicas de calidad.

(d) Gratuidad. La prestacion de defensa gratuita para quien lo
requiera, salvo para aquellos beneficiarios que dispongan
de recursos para financiarla, en cuyo caso se cobrara un

arancel proporcional a sus ingresos y grupo familiar.
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4 .- Finalidades de la Ley N° 19.718.

Como una forma de sistematizar las finalidades perseguidas
por el legislador al dictar la referida ley, citaremos a continuacién
algunas de ellas, todas las cuales emanan del objetivo general ya

senalado:

(a) La defensa, por medio de abogado habilitado para el ejercicio
de la profesion, del imputado o acusado por un hecho que revista
los caracteres de delito, que corresponda conocer a un Juzgado
de Garantia, a un Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, o a las
Cortes de Apelaciones en su caso, que no dispongan de un
abogado de confianza o designado por él mismo, de acuerdo a lo

que expresa el articulo 2 de la Ley N° 19.718.

(b) Procurar que frente a la accion del Ministerio Publico o de los

Tribunales de Justicia, todo imputado cuente con la asistencia

juridica de un abogado.

(c) Crear un servicio publico que administre el sistema.
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(d) Posibilitar que abogados que forman parte de la institucion
participen en la defensa durante las primeras diligencias del

proceso y, excepcionalmente, en etapas posteriores.

(e) Reglamentar la participacién en la defensa de los abogados

gue no pertenecen al servicio.
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5.- Proceso de Creacion de la Defensoria Penal Publica.

El inicio de la reforma procesal penal, como es de publico
conocimiento, se produjo el 16 de diciembre de 2000, en las
regiones IV y IX. En ese momento no existia aun la Defensoria
Penal Publica, pues el proyecto de ley aun se encontraba en el
Congreso. Sin embargo, todos coincidieron en la necesidad de la
existencia de un érgano que ejerciera esta funcion.

De esta manera, nacid el programa de Defensa Penal
Publica, en el Ministerio de Justicia, que constituy6 la base de lo
que hoy es la Defensoria.

Fue asi como se plantedé que dicho programa debia tener
como horizonte de accion aquel estimado entre la entrada en
vigencia del nuevo sistema procesal penal y la instauracion eficaz
de la Defensoria Penal Publica en las regiones piloto, es decir,
hasta el momento en que ésta Ultima se encontrara en
condiciones de asumir la provision del servicio de defensa penal.

El programa funcion6 entre septiembre de 2000 y junio de
2001. Para su funcionamiento se tuvo el concurso de las

Corporaciones de Asistencia Judicial de Valparaiso y Bio-Bio.
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Fueron estas instituciones las que formalmente contrataron a los
abogados defensores seleccionados durante la vigencia del

programa.
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CAPITULO CUARTO: Analisis de la Ley N° 19.718

1.- Estructura y Organizacion del Sistema de Defensa Penal

Publica.

Los 6rganos que conforman la Defensoria Penal Publica son
los siguientes: El Defensor Nacional, el Consejo de Licitaciones
de la Defensa Penal Publica, los Defensores Regionales, los
Defensores Locales, los Defensores Privados y los Comités de
Adjudicacion Regional, en conformidad a lo que sefiala el articulo

4 de la ley.

1.1.- Defensor Nacional.

Es el funcionario de mas alta jerarquia dentro de la
organizacion en estudio, de acuerdo al articulo 5 de la ley. Es
designado y removido por el Presidente de la Republica y debe

cumplir, para su nombramiento, con los siguientes requisitos®:

¥ Articulo 6 de la Ley N° 19.718.
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a) Ser abogado con a lo menos 10 afnos de ejercicio profesional.

b) Ser ciudadano chileno con derecho a sufragio.

c) No tener las incapacidades e incompatibilidades para el acceso
a la Administracion Publica.

El Defensor Nacional durara 10 afios en su cargo, gozando
durante este periodo de inamovilidad, y no pudiendo ser
designado para el periodo siguiente, garantizandose, de esta
forma, una adecuada rotacion en el Servicio.

En cuanto a sus atribuciones, estas son las que caracterizan
a la direccion superior de un Servicio Publico, orientadas, en este
caso en particular, a la consecucion, para los imputados, de la
mejor defensa penal publica. De esta forma, compete al Defensor
Nacional dirigir, organizar y administrar este Servicio, asumir la
representacion judicial y extrajudicial del organismo, fijar los
criterios de actuacién, nombrar y remover a los Defensores
Regionales en conformidad a la ley, entre otras®.

No obstante la amplitud de facultades con que esta dotado
en la direccién del Servicio, existe una atribucion que le esta

especialmente vedada, cual es interferir, ya sea por medio de

? Articulo 7 Ley N° 19.718.
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mandatos, instrucciones o directrices en la estrategia y ejecucion
de la defensa llevada a efecto por los defensores, de acuerdo a lo
que dispone el articulo 7, letra d) segunda parte; ya que el unico
control directo en este aspecto, lo ejerceran los propios imputados
a quienes les corresponda representar en casos particulares. Sin
perjuicio de lo anteriormente expresado, la ley ha establecido un
sistema de control y vigilancia basado en criterios objetivos, como
analizaremos en este trabajo mas adelante.

Similares son las atribuciones que se les han encomendado
al Defensor Nacional en relacion al Fiscal Nacional del Ministerio
Publico, en cuanto al poder con que cada uno esta dotado, puesto
que resulta necesario que frente a una figura con tantas
facultades como es el ultimo, deberia existir un ente que luchara
por hacer valer y denunciara cualquier acto que violara el respeto
de las garantias y derechos de todas las personas imputadas
durante un proceso judicial.

Sin embargo, uno de los aspectos que los diferenciara, sera
la forma de su nombramiento, ya que se altera el sistema
contemplado para la designacion del Fiscal Nacional,

nombramiento que se inicia por la formacion de una quina por la
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Corte Suprema previo concurso publico, la seleccion de un
nombre por parte del Presidente de la Republica y la ratificacion
del Senado por mayoria calificada, mientras que en el caso del
Defensor Nacional, su hombramiento esta sujeto a la designacién
del Presidente de la Republica.

La ley obliga al Defensor Nacional a establecer con caracter
general estandares basicos que deben cumplir quienes presten
servicios de defensa penal publica.

Los estandares de defensa penal constituyen verdaderas
normas de calidad que permiten determinar si las prestaciones del
servicio son Optimas, y en consecuencia, se da cabal
cumplimiento a las garantias constitucionales y legales del
imputado.

La figura de los estandares de defensa penal es un
instrumento novisimo en el sistema juridico chileno, y respecto del
cual la experiencia comparada cuenta con muy pocos
antecedentes. La complejidad de este tema ha llevado a la
elaboracion de un documento denominado “bases para

determinar estandares de defensa penal’.
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Sin embargo, y con el objeto de hacer participar a la
comunidad juridica, la Defensoria ha acordado contratar estudios
sobre la materia, que estan en plena ejecucion. Sus conclusiones
seran de alta relevancia para la elaboracion de los cuerpos
normativos en el ambito administrativo que regularan el proceso
de licitaciones.

Se proyecta que para el término del primer semestre del
2002 se publiquen los primeros estandares de defensa penal, que
constituiran una verdadera novedad en nuestro derecho, que sin
duda sera un aporte al ejercicio de la profesion de abogado.

En base a estos datos, sera la primera vez que existe un
régimen juridico de control y evaluacion de abogados a cargo de
un organismo publico y que, conjugado con los estandares de
defensa penal, suministraran, aunque en un universo muy
pequefio, una regulacion al ejercicio de la profesion, permitiendo
entregar informacion publica que permita uniformar la calidad de
la prestacion de defensa.

A su vez, la funcidn de la Defensoria Nacional como 6rgano
es doble, puesto que por una parte tiene la responsabilidad de

controlar el adecuado funcionamiento de todo el sistema, tanto en
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el area publica como privada, y por la otra debe organizar y
prestar directamente la defensa penal publica, ya que el imputado
o acusado puede designar en cualquier momento defensor

particular.

1.2.- Consejo de Licitaciones de la Defensa Penal Publica.

Es un organismo colegiado encargado de cumplir las
funciones relacionadas con el sistema de licitaciones de la
defensa penal publica, en conformidad a lo que dispone el articulo
11 de la ley; y se encuentra integrado por el Ministro o el
Subsecretario de Justicia, quien lo preside, el Ministro de
Hacienda o su representante, el Ministro de Mideplan o su
representante, un académico con mas de 5 anos de docencia
universitaria en el area de derecho penal o procesal penal,
designado por el Consejo de Rectores, un académico con mas de
5 afos de docencia universitaria en el area de derecho penal o
procesal penal, designado por el Colegio de Abogados con el

mayor numero de afiliados en el pais. Estos duraran en sus
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funciones por un plazo de cuatro afos, pudiendo ser nombrados
para un siguiente periodo y se renovaran por parcialidades’.

En un comienzo se habia pensado que estuviera integrado
por los Ministros titulares, flexibilizandose con posterioridad al
aceptar el Congreso que pudiesen designar a sus representantes
en el Consejo.

De acuerdo a la Ley, el Consejo se reune ordinariamente
dos veces al aio bajo la presidencia del Ministro de Justicia o su
representante, sin perjuicio de las sesiones extraordinarias las
cuales seran convocadas por el Presidente del Consejo’".

Las funciones de este Consejo son de la mas alta
importancia, no obstante ser bastante reducidas. A este le
corresponde convocar y fijar las bases de las Licitaciones a
realizarse en cada region, ademas de disponer el término de los
contratos con las instituciones o abogados a quienes se adjudique
la prestacion del servicio de la Defensoria Penal Publica y
resolver las apelaciones en contra de las decisiones de los
Comités de Adjudicacion Regional, como se desprende del

articulo 11 de la ley.

' Articulo 12'y 13 Ley N° 19.718
' Articulo 15 de la Ley N° 19.718.
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En cuanto a la primera de las atribuciones ya sefaladas, la
cual es esencial a este Consejo, para ponerla en practica, el
Consejo debera proponer al Defensor Nacional el monto de los
fondos a licitar a nivel regional.

En cuanto a la segunda atribucion, al no ser esencial al
Consejo, sera cumplida en las sesiones extraordinarias a que

convocara el Presidente.

1.3.- Defensorias Regionales.

Con el objeto de desconcentrar el ejercicio de las funciones
que le corresponden a este organismo se crean las Defensorias
Regionales.

Estas unidades regionales estan ubicadas en todas las
regiones del pais, salvo la Region Metropolitana la cual cuenta
con dos'?.

En estas unidades regionales, las funciones mas
importantes quedan radicadas en el Defensor Regional,

funcionario que constituye, por lo tanto, la categoria jerarquica

12 Articulo 17, inciso 1° Ley N° 19.718.
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mas alta en cada organismo regional. El Defensor Regional es
designado en su cargo por el Director Nacional, previo concurso
publico de oposicidn y antecedentes; y se desempefiara como tal
durante cinco anos pudiendo ser reelegido sucesivamente previo
concurso publico™.

Para poder optar al cargo de Defensor Regional se requiere
ser ciudadano con derecho a sufragio, tener a lo menos cinco
anos el titulo de abogado y no tener incapacidades o
incompatibilidades para el ingreso a la Administracién Pablica™.

Al igual como senalamos al referirnos al Defensor Nacional,
se espera que este Defensor Regional se convierta en la practica
en el contrapeso del Fiscal Regional.

Las funciones mas importantes a realizar por el Defensor
Regional son, entre otras, la dictacion, conforme a las directrices
generales del Defensor Nacional, de las normas e instrucciones
necesarias para la organizacion y funcionamiento de la
Defensoria Regional y para el adecuado desempefio de los
defensores locales; asi como conocer, tramitar y resolver, en su

caso, los reclamos que se presenten; y finalmente supervisar y

1 Articulo 18 Ley N° 19.718.
' Articulo 19 Ley N° 19.718.
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controlar el funcionamiento administrativo de la Defensoria
Regional y de las Defensorias Locales.

Otras atribuciones que le corresponden al Defensor
Regional son recepcionar la postulacion de los interesados en los
procesos de licitacion; autorizar la realizacion de peritajes;
proponer al Defensor Nacional la ubicacion de las Defensorias
Locales; disponer el adecuado acceso a la Defensoria y la
atencion a imputados y acusados; y proponer al Consejo las
bases de licitacion regional ™.

Este 6rgano regional es el encargado de la administracion
de los medios y recursos necesarios para la prestacion de la
defensa penal publica en la Regidn, y cuenta con dos unidades
administrativas distintas, unidades que reciben el nombre de
Administracién Regional y Secretaria Ejecutiva'®.

La Secretaria Ejecutiva es la encargada de la Administracion
de los contratos con las instituciones licitantes o con convenio

vigente que presten la Defensa Penal Publica en la region

respectiva.

' Articulo 20 Ley N° 19.718.
' Articulo 21 Ley N° 19.718.
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La Administracion Regional es la unidad responsable de la
organizacion de la prestacion del servicio.

Con la puesta en marcha del programa de Defensoria Penal
Publica el 1° de septiembre de 2000, se hizo necesaria la
seleccion de los encargados regionales del programa y de los
abogados que se desempefiarian como abogados defensores. En
este contexto se seleccionaron 2 encargados regionales, para la

IV y IX regiones, concurso en el que participaron 100 abogados.

1.4.- Defensorias Locales.

Son las unidades operativas comunales a través de las

cuales la Defensoria Penal Publica presta el servicio que le
17
corresponde .

La ubicacion de las Defensorias Locales en el territorio de
cada Defensoria Regional sera determinada por el Director
Nacional, a propuesta del respectivo Director Regional, a
propuesta del, a su vez, respectivo Defensor Local. Podra haber

hasta ochenta Defensorias Locales en el pais, las que seran

"7 Articulo 23 Ley N° 19.718.
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distribuidas conforme a criterios de carga de trabajo, extension
territorial, facilidades de comunicaciones y eficiencia en el uso de
los recursos'®.

Esto significa que los defensores locales para poder realizar
su funcion deben trasladarse a las comunas que no cuenten con
una Defensoria Local y en los cuales exista un Juzgado de

Garantia.

Para postular a una Defensoria Local se requiere ser
ciudadano con derecho a sufragio, poseer el titulo de abogado y
no encontrarse sujeto a alguna de las incapacidades o
incompatibilidades para el ingreso a la Administracion Publica™.

La principal funcion de los Defensores Locales, tal como lo
sefala el articulo 25 de la Ley, consiste en asumir la defensa de
los imputados en las primeras diligencias de la instruccion hasta la
primera audiencia judicial que se celebre en el procedimiento
respectivo. En caso de continuar el procedimiento, los Defensores
Locales deberan dar cuenta al Defensor Regional para que este
designe a la institucion del subsistema privado que debera

hacerse cargo de la defensa del imputado hasta la conclusion del

'8 Articulo 24 Ley N° 19.718.
1% Articulo 26 Ley N° 19.718.
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proceso. Solo excepcionalmente el Defensor Nacional podra
disponer que la Defensoria Regional, a través de las Defensorias
Locales, asuma la defensa en esta etapa, cuando las licitaciones
fueren declaradas desiertas y en cuanto no sea posible celebrar
convenios con entidades que cuenten con profesionales, caso en
el cual intervendran hasta la completa ejecucion de la sentencia.
En todo caso, mantendran la defensa hasta que la asuma el
defensor particular que eventualmente designe el imputado o
acusado. Asimismo, la asumiran siempre que, de conformidad al
Codigo de Procedimiento Penal, falte abogado defensor, por
cualquier causa, en cualquiera etapa del procedimiento.

Con la implementacién del programa de Defensoria Penal
Publica el 1° de septiembre de 2000, resultdé indispensable la
seleccion de los abogados que realizarian efectivamente las
prestaciones de defensa penal durante este periodo. Es asi como
se convocd a un concurso en el cual participaron mas de 288
abogados, para la seleccion definitiva de 23 defensores.

Desde su inicio la Defensoria tuvo como preocupacion
capacitar de sus defensores en cuanto al nuevo sistema procesal

penal. Por esta razén y ante la necesidad de enfrentar el inicio de
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la reforma en las mejores condiciones, un total de 26
seleccionados fue instruido en habilidades y destrezas avanzadas
para la litigacion oral y para la entrevista de imputados y testigos.
Dicha capacitaciéon se realizé en la California Western School of
Law de la ciudad de San Diego, EEUU, con la colaboracion de
McGill Center for Creative Problem Solving y el Proyecto
ACCESO de la Escuela de Derecho de la Universidad Catdlica de
Temuco. En la misma época se realizo la visita de los abogados
de la Defensoria a las Defensorias Penales Publicas de las
ciudades de San Diego y Miami, para obtener experiencia de
estas instituciones. Esta segunda parte de la capacitacion fue
organizada por la oficina de Visitantes Internacionales de la
Embajada de EEUU. en Chile.

Con posterioridad, a partir de junio de 2001 y con la
implementacion de la Defensoria introducida con la ley N° 19.718,
se ha constituido un grupo al interior de la propia institucion
encargado de la capacitacion de sus miembros. Este grupo
actualmente se dedica a monitorear diariamente el funcionamiento
de la Defensoria y a detectar las falencias asociadas a la defensa,

con el objeto de ir estableciendo programas de perfeccionamiento
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permanente para los defensores. La existencia de este grupo
capacitador es extraordinario pues durante la etapa de
implementacion gradual de la reforma nada esta establecido
definitivamente y, por lo tanto, el contenido sustantivo del debate,
asi como las técnicas de litigacion deben ser permanentemente

analizadas.

1.5.- Los Defensores Privados.

Estos conforman el quinto organismo que integra la
Defensoria, no obstante pertenecer al subsistema privado.

Como ya dijimos, la funcidn que les corresponde es asumir
la defensa del imputado con posterioridad a la primera audiencia
judicial hasta la completa ejecucion de la sentencia definitiva.

La Ley otorga el derecho al imputado o acusado a elegir de
una nomina elaborada por la respectiva Defensoria Regional, al
abogado que le correspondera asumir su defensa, con la unica
limitacion de que debe estar disponible en ese momento, de
acuerdo a lo que sefalan los articulos 51 y 52 de la Ley. Se

entendera que el Defensor se encuentra disponible "cuando el
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porcentaje total de casos en que le correspondiere asumir la
defensa, no alcanzare el que le corresponde en virtud de la
licitacion"%°.

Para facilitar la eleccion del imputado o acusado, se remitira
en forma periédica la ndmina a la cual nos estamos refiriendo a
las Defensorias Locales, Juzgados de Garantia, Tribunales de
Juicio Oral en lo Penal y Cortes de Apelaciones de la Region, de
acuerdo al inciso segundo del articulo 51 de la Ley.

Esta facultad del imputado o acusado le es otorgada de una
manera absoluta, ya que éste incluso tiene derecho a solicitar en
cualquier momento el cambio de su Defensor Publico, con la
unica limitacion de que exprese los fundamentos plausibles que
apoyen su decision, correspondiéndole al Defensor Regional
resolver de esta peticion’’. A su vez, el reemplazante sera
designado de la misma forma que el predecesor por el imputado o
acusado.

Una vez designado el Defensor, debera comparecer

inmediatamente para entrevistarse con el imputado o acusado,

entendiéndose que tiene patrocinio y poder suficiente para actuar

20 Articulo 52, inciso 2° de la Ley N° 19.718.
2l Art 53 de la Ley N° 19.718.
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a favor del beneficiario con todas las facultades del articulo
séptimo del Cédigo de Procedimiento Civil*%.

Los Defensores Privados se incorporaran a la prestacion de
la Defensa Penal Publica a través de un sistema de licitaciones el
cual, sabemos, esta a cargo del Consejo de Licitaciones de la
Defensa Penal Publica al cual nos referimos con anterioridad,
determinando la participacion de los privados a través de un
concurso publico de licitacion de recursos.

Pueden participar en el proceso de licitacion todas las
personas naturales que cuenten con el titulo de abogado y
cumplan con los demas requisitos para el ejercicio profesional.
Podran también participar Personas Juridicas, publicas o
privadas, con o sin fines de lucro, que cuenten con abogados
habilitados para el ejercicio de la profesion.

Las Corporaciones de Asistencia Judicial estan facultadas
para participar en este proceso, contando con ventajas

comparativas significativas en relacién con los demas postulantes,

ya que estas disponen de la infraestructura y el personal

22 Articulo 54 de la Ley N° 19.718.
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necesario para asumir la defensa, el que solo debera ser
reforzado al momento de querer adjudicarse una licitacion.

El proceso de seleccidn de los postulantes sera llevado a
cabo por un jurado regional, en un concurso publico y de manera
fundada.

Para la determinacion de los aranceles a pagar, el
Departamento Administrativo de la Defensoria ha requerido
determinar los costos de los servicios prestados por defensa y las
etapas del proceso en que se asiste al beneficiario. Para estos
efectos, ha debido considerar, entre otros, los costos técnicos y el
promedio de los honorarios de la plaza, debiendo el arancel ser
competitivo con estos.

Uno de los problemas que se han presentado en la
discusion y elaboracién del arancel, es que en el mercado de
abogados falta informacion relativa a honorarios de la plaza.
Varias explicaciones podrian existir para este fenbmeno, pero en
general, la razén principal es la naturaleza de la relacion cliente-
abogado que se da en un ambito de reserva y la ausencia de

estandarizacion de los servicios y precios que se cobran.
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La Defensoria tiene proyectado para el mes de junio de
2002 tener el primer arancel con una aproximacion de precios
reales que permita, en el futuro, contar con informacion clara al
respecto y comenzar el cobro por los servicios a quienes,
teniendo recursos economicos, prefieran ser atendidos por

defensores publicos.

1.6.- Comité de Adjudicacion Regional.

Este Comité esta formado por un representante del
Ministerio de Justicia; el Defensor Nacional o su representante; el
Defensor Regional o su representante; un académico de la regién
del area de la economia, designado por el Defensor Nacional; y
un Juez de Competencia en lo Penal.

Los criterios a utilizar por el Comité al momento de adoptar
una decision a este respecto son los siguientes: costos del
servicio, permanencia y habitualidad en el ejercicio de la profesion
en la region respectiva, numero y dedicacion de abogados
disponibles, experiencia y calificacion de los funcionarios que

postulen, apoyo administrativo de los postulantes, eventuales
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sanciones aplicada a los prestadores y porcentaje de personas
que haciendo uso del derecho a solicitar cambio de defensor lo
hubieren requerido.

Finalmente, el Reglamento sera el encargado de asignar

porcentajes a cada uno de los criterios ya enunciados.
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2.- Mecanismos de Control que contempla el Sistema.

Teniendo en cuenta que uno de los aspectos innovadores
del sistema de prestacion de defensa penal, es la entrega a
entidades y personas privadas, de la responsabilidad de prestar la
mayor parte de la defensa penal publica, un objetivo central de la
regulacion y del nuevo sistema es el de asegurar un correcto
otorgamiento del servicio y una legitima utilizacion de los fondos
publicos con los que se retribuira a los prestadores. Estos fueron
establecidos como wuna forma de garantizar la efectiva
participacion y adjudicacion de las licitaciones por parte de
organizaciones de abogados que estén en condiciones de prestar
una defensa seria y acorde con lo prometido por éstos.

Los mecanismos de control contemplados en la Ley son
innumerables, razén por la cual nos referiremos solo a los mas
importantes.

El mecanismo de control primordial es el Comité de
Adjudicacion  Regional, organismo que esta a cargo de la

adjudicacion de las licitaciones.
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2.1.- En primer lugar, se contempla como mecanismo de
control las inspecciones, las cuales son practicadas por
profesionales del propio Servicio, quienes se constituyen en las
entidades licitantes para analizar desde un punto de vista juridico
y también contable que la utilizacion de los fondos aportados por
el Estado produzca una defensa eficiente y de calidad.

Las actuaciones a las cuales estan autorizados a realizar
los inspectores se encuentran detalladas en el articulo 58 de la
Ley y que son en general todas aquellas que permitan recabar los
antecedentes necesarios para formarse una impresion precisa a
cerca de las actividades objeto de la inspeccion, como lo sefiala el
mismo articulo en su parte final.

Estas inspecciones podran ser ordinarias o extraordinarias.
Las ordinarias son aquellas a las que tendran que someterse
todos los participantes del sistema y constituye el control rutinario
al que estos estan sujetos.

Dichas inspecciones se caracterizan porque seran llevadas
a cabo sin aviso previo. Al término de la inspeccion, los
inspectores deben emitir un informe, el cual sera remitido al

Defensor Regional respectivo, informe que contendra el resultado
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de la evaluacion. En el caso de que el informe contuviere una
evaluacion negativa, sera puesto en conocimiento de la persona o
institucion evaluada, dentro de los 10 dias siguientes a su
recepcion, para que esta ultima presente las observaciones que
estime conveniente también dentro del plazo de 10 dias. Si estas
observaciones no fueren satisfactorias, correspondera Ila

aplicacion de las sanciones correspondientes®.

2.2.- Otro mecanismo de control que la ley contempla,
consiste en la realizacion de auditorias externas, que equivalen a
las inspecciones extraordinarias, realizadas por consultores
externos contratados por el servicio, cuyo objetivo es comprobar
si los inspectores han cumplido su labor y si las evaluaciones que
han realizado corresponden a la realidad®.

El articulo 61 de la Ley establece una norma comun para las
inspecciones y auditorias externas, norma que por una parte,
exige a los profesionales que participen en la Defensa Penal
Publica poner a disposicion de los inspectores y auditores la

informacion solicitada; y por otra, resguarda el secreto profesional

2 Articulo 59 de la Ley N° 19.718.
2 Articulo 60 de la Ley 19.718.
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y la confidencialidad de toda informacion entregada por estos
relativas a casos particulares y en que se esté prestando la
defensa. Esta ultima garantia se encuentra reforzada por lo
dispuesto en el inciso final del articulo 61, el cual establece que
como sancion la aplicacion de las penas contempladas en el

articulo 247 del Codigo Penal.

2.3.- Entercer lugar, la ley en los articulos 62 al 65, obliga a
los prestadores de la defensa a presentar una serie de informes
acerca de su gestion, los cuales seran de dos tipos: periddicos y
final.

Los informes periddicos son aquellos que los funcionarios
deberan hacer llegar semestralmente, mientras que el informe
final se hara llegar al término del periodo para el cual fueron
contratados los prestadores de la Defensa Penal Publica.

Si los informes no fueren aprobados por la Defensoria
Regional, las objeciones se pondran en conocimiento de los
informantes para que estos efectuen las correcciones que estimen
convenientes en el plazo de 30 dias. Si estos no efectuan

correcciones o0 estas no son satisfactorias correspondera la
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aplicacion de las sanciones establecidas por la ley, las cuales
seran determinadas por el Defensor Nacional®.
El informe final sera presentado por las instituciones

licitantes o por las Corporaciones, a la Defensoria Regional dentro

del plazo establecido con posterioridad al término de su contrato.

2.4.- En cuarto lugar el sistema cuenta con la posibilidad
para los defendidos de efectuar reclamos, materia regulada en los
articulos 66 y 67 de la Ley. Para determinar el érgano competente
en la tramitacion y resolucion de estos, es menester distinguir en
cuanto al objeto del reclamo y al organismo reclamado.

Es asi como los reclamos efectuados por los beneficiarios y
que se refieran al ejercicio de la defensa penal publica en la
region respectiva, podran ser presentados ante, ya sea, la
Defensoria Local, Regional o Nacional, correspondiéndole su
resolucién, conforme al procedimiento que sefala la ley, al
Defensor Regional.

Por otro lado, los reclamos relativos a las actuaciones de la

Defensoria Regional propiamente tal, seran resueltos por la

2 Articulo 65 de la Ley 19.718.
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Defensoria Nacional, en conformidad a lo dispuesto por el articulo
67 de la Ley.

En cuanto al procedimiento para la tramitacion de los
reclamos ante los organismos competentes ya senalados este, en
grandes lineas, se desarrolla de la siguiente manera: Una vez
recibido el reclamo, este es puesto en conocimiento de la entidad
reclamada con el objeto de que evacue un informe para luego
procederse a decidir el reclamo. Las resoluciones de la

Defensoria Regional son apelables ante el Defensor Nacional.

2.5.- Finalmente y como una forma de hacer efectivos los
mecanismos de control anteriores, la ley contempla, en los
articulos 68 a 74 una serie de sanciones aplicables a las personas
y entidades prestadoras de la Defensa Penal Publica ante el
incumplimiento de sus deberes.

Las sanciones aplicables son diversas, encontrandose
dentro de ellas, por ejemplo, la concesion de un plazo a la entidad
0 persona, dar cumplimiento a las exigencias establecidas por el

Consejo sobre la calidad de los Servicios y mejorar las
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deficiencias detectadas en la evaluacion, y la aplicacion de las
multas establecidas en los contratos respectivos.

Las dos sanciones mas graves son las retenciones de pago,
que pueden comprender el total o parte de pagos adeudados por
el servicio, y el término del contrato. Por su gravedad, estas so6lo
pueden ser adoptadas por el Consejo Nacional de la Defensa
Penal, exigiéndose ademas, para la aplicaciéon de la sancion de
término de contrato el incumplimiento grave de la convencion.

Las resoluciones del Defensor Nacional, en virtud de las
cuales aplique alguna de estas dos sanciones, son reclamables
ante la Corte de Apelaciones que sea competente de acuerdo a la

regla dada por el articulo 73 de la Ley.
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3.- Régimen de Licitaciones que establece la Ley N° 19.178.

Nos referiremos brevemente a este tema, debido a que el
funcionamiento de las licitaciones y convenios aun no esta claro a
nivel organizacional. Como ya sehalamos, los abogados
particulares tendran una fuerte presencia en la prestacién de la
Defensa Penal Publica, participacion que sera regulada por medio
del mecanismo de licitaciones a las cuales hemos hecho mencion.

En términos generales, las licitaciones se realizaran a traves
de un concurso publico, el que estara a cargo de un Consejo de
Licitaciones de la Defensa Penal Publica.

Podran participar de este concurso las personas naturales
que cuenten con el titulo de abogado y que cumplan con los
demas requisitos para el ejercicio profesional y las personas
juridicas, publicas o privadas, con o sin fines de lucro, que
cuenten con abogados habilitados para el ejercicio de la
profesion. Los postulantes deberan sefalar, especificamente, el
porcentaje del total de casos al que postulan y el precio de sus

servicios?®.

26 Articulo 44 Ley N° 19.718.
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Los postulantes seran seleccionados por un Comité de
Adjudicacion Regional en un concurso publico y de manera
fundada, de acuerdo al articulo 47 de la Ley.

Los criterios a utilizar para resolver las licitaciones, conforme
lo sefala el articulo 46 de la Ley, seran los costos del servicio, la
permanencia y habitualidad en el ejercicio de la profesion en la
region respectiva, la experiencia y calificacién de los profesionales
que postulen, el numero y dedicacién de abogados disponibles, el
apoyo administrativo de los postulantes, las sanciones aplicadas a
los prestadores en caso de que las hubiere y el porcentaje de
personas que hayan hecho uso de su derecho a solicitar cambio
de su defensor.

Las bases de la licitacion y la convocatoria a concurso son
reguladas por la ley en los articulos 42 y 43, sin perjuicio, de las
bases y condiciones que, eventualmente, pudiere fijar el Consejo
Nacional de Licitaciones.

La ley se encarga de regular las condiciones en virtud de las
cuales se considerara desierta la licitacion, de manera de que el
imputado no quede en la indefensién, estableciendo que el

Consejo comunicara esta situacion al Defensor Nacional para que
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este disponga que la Defensoria Regional respectiva, por medio
de los Defensores Locales que correspondan, asuma la defensa
de los casos comprendidos en el porcentaje no asignado en la
licitacion. El plazo maximo en el cual podran desempenfar esta
funcion los Defensores Locales es de 6 meses, debiendo llamarse
nuevamente a licitacion al cumplimiento de este plazo. Incluso la
Ley contempla la posibilidad de que en caso necesario el
Defensor Nacional celebre convenios directos, por un plazo fijo,
con abogados o personas juridicas publicas o privadas, con el
objeto de que estos asuman la Defensa Penal hasta que se
resuelva a cerca de la nueva licitacién®’.

En cuanto a la duracion de los contratos, esta estara
determinada en las bases de las licitaciones, plazo que no podra
ser prorrogado. En todo caso, siempre se le exigira a los
postulantes una boleta de garantia o cualquier otra caucion que
se estime suficiente, con el fin de asegurar la adecuada
prestacion de los servicios licitados, conforme lo sefiala el articulo

50 de la Ley.

27 Articulo 49 Ley N° 19.718.
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Con respecto al pago de los servicios de defensa prestados,
estos se realizaran en forma diferida y correspondera retener en
cada uno de ellos, a titulo de garantia, un porcentaje de cada uno.

La Ley establece que los abogados que presten la Defensa
Penal Publica en conformidad al procedimiento de licitaciones ya
sefalado, estaran sujetos a dos tipos de responsabilidad: las que
emanan del ejercicio de la profesién y las que establece la propia

Ley.

También se establece un deber particular con el cual deben
cumplir los abogados en su funcion de defensa, este es, ejecutar
Su encargo con transparencia, para que los defendidos estén en
la posibilidad de conocer los derechos que la Ley les ha conferido,
asi como de los procedimientos, contenidos y fundamentos de las
actuaciones que realicen. Lo anterior se encuentra regulado en el
articulo 40 del texto legal que estamos analizando.

Una vez asumida la representacion del imputado o acusado
el articulo 41 establece, perentoriamente, que el defensor no
podra excusarse de ejercer su funcion.

Desde finales del aino 2001 la Defensoria se ha abocado al

disefio juridico y econdmico de las licitaciones de defensa penal,
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generando institucionalmente varios documentos que hasta la
fecha son:
(a) Borrador del reglamento general de licitaciones, remitido
a la Unidad Coordinadora del Ministerio de Justicia para sus
comentarios y observaciones.
(b) Un cronograma de actividades que da cuenta de las
etapas y fechas para llevar a cabo estos procesos durante
los afios 2001 y 2002.
(c) Determinacion de los procedimientos administrativos,
presupuestarios y juridicos para llevar a cabo las
licitaciones, distinguiendo entre responsabilidades propias
de la Defensoria y aquellas que le corresponden al
Ministerio de Justicia y al Consejo de Licitaciones.
(d) Borrador de Bases administrativas y técnicas generales
para este proceso.
(e) Encuestas técnicas en las regiones en funcionamiento,
con el objeto de establecer metodologias de sistematizacion
y distribucion de cargas de trabajo o de casos, para definir

los perfiles de las localidades a licitar. Proceso que se ha
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fortalecido por una permanente presencia en terreno por

parte de los profesionales de la Defensoria Nacional.

De acuerdo a lo planificado por la Defensoria, la primera
licitacion de defensa penal deberia ser convocada en el tercer
trimestre del presente afo.

Por medio de la implementacion de este mecanismo se hara
posible la incorporacion efectiva de los abogados del ejercicio

libre al sistema implantado por la reforma.
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CAPTULO QUINTO: Comentarios y Observaciones a la Ley

N° 19.718

Después de haber estudiado, en grandes rasgos, el Derecho
de Defensa y de realizar un analisis objetivo de la Ley que crea la
Defensoria Penal Publica, corresponde que nos pronunciemos a
cerca de ciertos temas que merecen un comentario especial, por
cuanto, a pesar del gran avance que significa para nuestra
legislacion la creacion de la Defensoria Penal Publica, sin lugar a
dudas, existen algunos puntos que no estan lo suficientemente
acotados, o que si lo estan, merecen ser comentados debido a
que no han sido abordados de la manera mas conveniente a

nuestro parecer.

1.- Dependencia del poder ejecutivo.

En la legislacion comparada existen diversas modalidades
en la regulacion de la prestaciéon del Derecho de Defensa en
cuanto a la subordinacion al Estado. Existe un sistema en que la

defensa es asumida por Organizaciones Benéficas Privadas que



92

dependen de las Universidades, Ayuntamientos e Iglesias. A su
vez, el sistema que ha tenido mayor acogida es aquel en que se
entrega la defensa a los Colegios de Abogados, los cuales
regularan el llamado turno de oficio, que consiste en un registro
de los profesionales adscritos a dicho turno, es decir, el Colegio
recibe las solicitudes de asistencia juridica gratuita que se
formulen y sera él mismo el encargado de conceder o no el
beneficio. Este es el sistema adoptado en Espaia a través de la
Ley de Asistencia Juridica Gratuita. Finalmente, existe un sistema
en que el rol de la defensa es asumido por el Estado a través de
un organismo creado para dicha finalidad dentro del seno
administrativo y que es el que en definitiva se ha establecido en
Chile.

Nos parece objetable la regulacion que se ha hecho en
nuestro pais, en atencion a la dependencia funcional de la
Defensoria respecto al Ejecutivo, ya que como sefialamos en el
capitulo anterior, el Defensor Nacional es funcionario de la
exclusiva confianza del Presidente de la Republica y los
Defensores Regionales a su vez lo son del Defensor Nacional,

calidad que ciertamente les restara autonomia en su accionar.
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Esto se opone a la independencia y autonomia de la cual
goza el Ministerio Publico, lo cual nos parece, podra llegar a ser
determinante en el cumplimiento de las funciones que le han sido
asignadas a la Defensoria, ya que el primero se vera en una
posicion privilegiada respecto al segundo. Esta dependencia nos
lleva a pensar que, especialmente, en momentos en que se
requiera de la aplicacion de politicas populistas por parte del
gobierno de turno, como ocurre durante los periodos
eleccionarios, la defensoria se va a ver influenciada y obligada a
cefirse a estas politicas mas que a criterios valorico-juridicos.

Nos parece que, inevitablemente, se presentara un grave
conflicto de intereses en un mismo ente, ya que por un lado,
tenemos al Estado buscando la represion de los delitos en
ejercicio de su pretension punitiva, manifestada en el castigo de
los imputados; y por otro lado, a la Defensoria, que como ya
dijimos en los hechos es parte integrante del Ejecutivo,
rechazando la pretensidon punitiva estatal, de tal manera que no
podra cumplir adecuadamente con su rol antisistema que le es

propio.
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Es por estas razones que estimamos que el sistema
adoptado por la legislacion espafiola, al cual ya nos referimos, es
el que presenta mas ventajas en cuanto a su regulacion, no
obstante su aplicacion en Chile seria ilusoria pues, actualmente
los Colegios de Abogados no cuentan con un grado de cohesidn
adecuado, ademas de carecer de recursos autonomos suficientes
para cumplir esta funcion. Esta afirmacion se ve reforzada por el
hecho de que el Colegio de Abogados, en atencion a la regulacion
legal vigente, ha perdido gran parte de sus atribuciones, debido a
la derogacién, por medio del Decreto Ley N° 3.261 de la
colegiatura obligatoria como requisito del ejercicio profesional,

ademas de considerarlos como simples asociaciones gremiales.
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2.- Mecanismos de control de las funciones de defensa.

En cuanto a los mecanismos de control de la defensa
implementados por la Ley 19.718, que como ya se analizo, son
las inspecciones, auditorias externas, informes, reclamos vy
sanciones; consideramos que su reglamentacion es excesiva, sin
dejar de reconocer la necesidad de una fiscalizacion en el
accionar de los prestadores de la defensa.

Creemos que mediante esta reglamentacion se coarta la
libertad que tiene que tener todo abogado al asumir la defensa de
un imputado o acusado, por cuanto no queda claro, de la lectura
de los preceptos que regulan la materia, el alcance de esta
fiscalizacion, pudiendo referirse, si extremamos el concepto, a
aspectos conductuales, de indole practico e incluso doctrinales o
ideoldgicos. De esta forma probablemente un abogado se va a ver
limitado en su funcidn, por cuanto puede llegar a temer manifestar
una nueva linea argumentativa contraria a la que sustenta la
generalidad de la doctrina dominante, debido a la calificacion
deficiente que pudiera obtener de parte de los mecanismos

contralores.
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Es mas, de cuerdo a la opinion del Colegio de Abogados®
"esta organizacion fiscalizadora da origen a una abogacia
vigilada, que es contraria al honor profesional y parte del supuesto
de la incompetencia o deshonestidad del abogado, contrariando
asi lo dispuesto en al articulo 520 del Cddigo Organico de
Tribunales, para el cual los abogados son personas revestidas por
la autoridad competente de la facultad de defender a los
Tribunales de Justicia los derechos de las partes litigantes.

Debe quedar bien establecido que partimos de la base que
el control de la actividad de los funcionarios de un Servicio Publico
es fundamental e indispensable para obtener la mejor prestacion
del servicio ofrecido, pero a nuestro criterio, los mecanismos de
control que establece la ley debieron ser acotados en cuanto a su
objeto, para evitar cualquier interferencia u obstaculo eventual a
que pudieran verse afectos los abogados que forman parte de la

Defensoria Penal Publica.

% Opinién del Colegio de Abogados de Chile sobre el Proyecto de Defensoria Penal Publica de fecha 5
de junio de 2000.
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3.- Inmediatez entre los prestadores del servicio y los inculpados o

acusados.

La relacion que se establece entre abogado y cliente debe
estar fundada en la confianza existente entre ambos, dando lugar
a un vinculo personal y fiduciario.

Esta premisa queda reflejada en la Ley 19.718 al establecer
la posibilidad del imputado o acusado de solicitar, en cualquier
momento y con fundamento plausible, el cambio de su Defensor.
Tal facultad sera ejercida, evidentemente, cuando falte el
elemento que estamos mencionando.

Sin embargo, la Ley olvida este factor al momento de
establecer que podran participar del proceso de licitaciones, y por
lo tanto, asumir la Defensa de los beneficiarios, Personas
Naturales y Personas Juridicas que persigan o no fines de lucro.

Decimos que este elemento es obviado, por cuanto, al
asumir la defensa una Persona Juridica, se pierde la inmediatez
que consolida la relacidén entre defensor e inculpado o acusado,
ya que es factible que se creen Personas Juridicas con la

finalidad de actuar como empresas interesadas en lucrar,
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relevando a un segundo plano, los intereses de sus
representados, incurriendo en el mayor defecto del antiguo
sistema que consistia en que el abogado, en la mayoria de los
casos, jamas se entrevistd con su representado, lo que redunda

en una defensa deficiente.

4 .- Libertad para asumir la defensa.

En el momento en que a un abogado se le somete un
asunto a su conocimiento debe contar con la mas absoluta
libertad para decidir si acepta o no gestionar la defensa, sin otra
limitacion que las impuestas por la Ley y por las normas morales y
deontologicas. De manera contraria, la posibilidad de preparar
una estrategia seria e integra se ve considerablemente
menoscabada.

Del analisis de las disposiciones contenidas en la Ley
19.718 y del Codigo Procesal Penal no observamos la presencia
de normas que regulen las implicancias y recusaciones que
pudieran afectar al Defensor, por lo que no vemos forma, salvo la

discrecionalidad del Defensor Regional respectivo, de que un
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abogado pueda negarse a asumir un determinado encargo que no
esté dispuestos a llevar a cabo. Esta ausencia de libertad se ve
reafirmada por la circunstancia de que el Abogado Defensor forme
parte de una Persona Juridica que se ha adjudicado una
determinada licitacion y en consecuencia, se vera obligado a
seguir las directrices de su superior jerarquico encargandosele
defensas que, por diversas razones, atentan contra su libertad de
conciencia.

Esta falta de libertad se vera reflejada, a modo de ejemplo,
en una forzada comunicacién con el imputado, la que puede
derivar en que este ultimo no sea informado adecuadamente de
las diligencias efectuadas y en la preparacion de una defensa
condicionada por las instrucciones de la autoridad ante la
amenaza de sufrir sanciones por su vision personal del problema.

No se vislumbra razén alguna para que esta materia haya
sido reglamentada en forma tan minuciosa, al punto de contener
16 causales de inhabilitacion, en lo que concierne al Ministerio
Publico® y que en el caso de la Defensoria Penal Publica se

presente una laguna de esta magnitud.

9 Articulo 55 de la Ley N° 19.640.
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5.- Beneficiarios de la prestacion.

Los beneficiarios de la Defensa Penal Publica son los
imputados que carezcan de abogado particular, sin exigirse que
se trate de personas carentes de recursos. Ahora bien, para las
personas que cuenten con medios para financiarla, esta no sera
gratuita y su costo se regulara de la forma que analizamos en el
capitulo anterior.

Consideramos que la reglamentacion legal se ha alejado del
principio de subsidiaridad del Estado y de sus Organos,
consagrado en el articulo 1° de nuestra Carta Fundamental, ya
que en el caso que nos ocupa, la defensa de oficio abandona la
naturaleza solidaria que tradicionalmente la ha caracterizado, para
transformarse en una verdadera empresa de prestacion de
servicios. El texto legal pone en serio peligro ciertos valores

irrenunciables de la abogacia.
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6.- Secreto profesional.

El articulo 10 del Coédigo de Etica Profesional califica el
secreto como un deber y un derecho del abogado, al senalar que
respecto del cliente constituye "un deber que perdura en lo
absoluto, aun después de que les haya dejado de prestar sus
servicios". Este deber abarca tanto las confidencias hechas por
terceros al abogado, como por su representado, incluyendo
ademas las confidencias de los colegas.

En nuestra opinidén las normas que regulan las inspecciones
y auditorias externas desvirtuan este secreto profesional, ya que
como lo sefialamos en un punto anterior éstas no tienen limites
claramente definidos. Es asi como estas inspecciones dan origen
a informes que los fiscalizadores deben remitir al Defensor
Regional respectivo, con lo que el numero de personas con
acceso a las confidencias del cliente resulta ser extremadamente
amplio.

Creemos que si tanto el Cédigo de Procedimiento Civil como
el Cédigo Procesal Penal contemplan normas que eximen de la

obligacion de declarar a los abogados respecto de los asuntos de
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que tengan conocimiento y se encuentren amparados por el
secreto profesional, con mayor razon la Ley en estudio debid
haber contemplado normas protectoras del abogado en esta

materia.

7 .- Situacion juridico administrativa de la Defensoria.

Como mencionamos en su oportunidad, una de las
caracteristicas de la Defensoria Penal Publica es que se trata, si
la analizamos a la luz del derecho administrativo, de un servicio
publico autbnomo que, entre otras cualidades, se concibié como
un o6rgano descentralizado funcionalmente. Estas afirmaciones, de
acuerdo a nuestro parecer, merecen algunos comentarios
especiales.

La autonomia de una organizacion “supone la existencia de
ordenamientos particulares, es decir, el reconocimiento de la
existencia de un espacio propio para la emanacion normativa y
para la resolucion de los asuntos publicos propios de tal

ordenamiento™®. Esta caracteristica, dentro de las instituciones

3% L uciano Parejo Alfonso, “Manual de Derecho Administrativo”, Editorial Ariel, Barcelona, 1994.
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que establecido la Reforma Procesal Penal, la encontramos
nitidamente en el Ministerio Publico, por cuanto no ha sido sélo la
ley la que lo estableci6 de esta manera, sino que la propia
Constitucion Politica en su articulo 80 A asi lo ha declarado al
independizarlo de los clasicos tres Poderes del Estado y sodlo
encontrando un punto de comparacién en nuestro ordenamiento
juridico en el Tribunal Constitucional y en el Banco Central de
Chile.

Sin embargo, si aplicamos este mismo criterio a la
Defensoria Penal Publica, nos encontramos con que esta
caracteristica que habiamos destacado precedentemente, no
aparece en ella y, en consecuencia, nos quedaria unicamente
identificarla como un 6rgano administrativo descentralizado
funcionalmente del Gobierno y la Administracion Central, pues
podemos percibir su injerencia a través de ciertos poderes de
control que puede ejercer respecto de ella, principalmente a
través de instrumentos operativos de tutela o supervigilancia que
se ejercerian por el Presidente de la Republica por medio del
Ministerio respectivo, como son la facultad de nombramiento y

remocion directa del Director Nacional, el conocimiento de la
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cuenta anual de gestion del servicio y la participacion mayoritaria
de algunos de sus colaboradores mas directos e inmediatos en el
Consejo de Licitaciones de la Defensa Penal Publica.

Lo destacado previamente nos demuestra la paradoja que
se presenta en la regulacion normativa de uno y otro organismo
creado con la reforma, apareciendo, necesariamente, la
interrogante de determinar qué motivos habra impulsado al
legislador para establecer un sistema juridico administrativo
diferente en cada servicio, cobrando fuerza el cuestionamiento:
“¢acaso no existiria la misma justificacion para dotar de
autonomia a la Defensoria Penal Publica? ;estamos ante bienes

juridicos de distinta entidad en uno y otro caso?”*".

3! Juan Carlos Ferrada Bérquez, “La Reforma Procesal Penal y su Impacto en la Organizacion y
Estructura del Estado-Poder Ptblico Chileno: Algunas Reflexiones Preliminares”, Numero Especial
“La Reforma Procesal Penal”, Revista de Derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad Austral de Chile, Valdivia, 1999.
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8.- Distribucion territorial del Servicio.

“‘El Estado de Chile es unitario, su territorio se divide en
regiones”. Articulo 3° de la Constitucion Politica de la Republica.

Una de las maneras de conseguir la mejor eficiencia de un
servicio publico se logra al establecer una unidad de mando y de
direccion en su cuspide, caracteristica propia del Estado Unitario.
Esto queda demostrado, a propdsito del érgano de que trata este
trabajo, en el hecho de que a su cargo existe una sola figura, el
Defensor Nacional.

Por su parte, la desconcentracién territorial se percibe en la
distribucion regional que se establece como mecanismo de
division de la Defensoria Penal Publica, al instaurarse unidades
regionales cuya jefatura controla y dirige el servicio en la region
correspondiente, con la sola excepcion de la Metropolitana que,
por motivos de densidad poblacional y de la carga laboral que ello
implica, recibe un tratamiento distinto.

Esta division territorial, que se planteé como féormula para
establecer mejores canales de participacion de la comunidad en

las decisiones de la autoridad, presenta un fuerte quiebre en
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ciertos casos, pues dicha division regional no se corresponde con
la distribucion de competencia de las Cortes de Apelaciones del
pais, por cuanto algunas de ellas disponen de mas de un Tribunal
de Alzada por cada unidad regional, como ocurre, a modo de
ejemplo, con nuestra region, lo que provoca el grave
inconveniente de que el Defensor Regional tendra su asiento en la
capital de dicha unidad territorial, donde funciona una Corte de
Apelaciones y a su vez tendra competencia en una segunda Corte
de Apelaciones ubicada fuera del lugar geografico en que tiene su
asiento.

El inconveniente a que haciamos referencia radica en la
circunstancia de que ambos territorios jurisdiccionales generan
una misma autoridad (Intendente) que debiera controlar en cierta
forma al Defensor Regional en relacibn a su desempefo, por
cuanto dicha autoridad podra influir con sus impresiones en el
nombramiento del encargado regional del servicio y de esta
manera conseguir que el representante de la region manifieste los
intereses y preocupaciones de sus representados, logrando, de
esta forma, la fluidez pretendida en los canales de participacion

de la comunidad en las decisiones de la autoridad. La incorreccion
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de la ley radica, entonces, en el erroneo factor considerado al
momento de determinar la distribucion territorial de las
defensorias intermedias entre la Nacional y las locales, por cuanto
nos parece que el criterio adecuado para establecerlas debid
haber sido fijado en funcién de los respectivos territorios
jurisdiccionales de las Cortes de Apelaciones del pais, con el
objeto de conseguir el adecuado control de parte de los

ciudadanos del funcionamiento de los 6rganos del Estado.
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CAPITULO SEXTO: Estudio practico del funcionamiento de la

Defensoria Penal Publica®

Para finalizar, estimamos conveniente estudiar de qué forma
ha funcionado hasta el momento el nuevo régimen de defensa
publica gratuita implementado con la reforma procesal penal.

Actualmente, la Defensoria Penal Publica, de acuerdo al
mecanismo de implementacion gradual establecido por la reforma,
esta funcionando en la Il region de Antofagasta, Ill regién de
Copiapo, IV region de Coquimbo, VII region del Maule y IX region
de la Araucania. Para el afno 2003 la Defensoria estara
funcionando en las demas regiones del pais, culminando con su
instauracion en la region Metropolitana el afio 2004.

Por tratarse de un cambio radical en que se transformé un
procedimiento inquisitivo y escrito a uno completamente oral y
acusatorio, la labor de adaptacion ha sido complicada. Asi por
ejemplo, los defensores han tenido que aprender técnicas y
destrezas de litigacion para realizar en buena forma su trabajo,

teniendo, de manera general, resultados aceptables en las

%2 E| estudio se realizé en base a los datos obtenidos de la Cuenta Anual del Defensor
Nacional de marzo del 2002.



109

diversas audiencias realizadas, cumpliéndose las expectativas
que se tuvieron al implementar el sistema.

De acuerdo a las estadisticas del Ministerio Publico, de un
total de 87.588 causas recepcionadas al 31 de diciembre de 2001,
s6lo un 29% de ellas ingresan al sistema procesal penal, ya que el
71% restante ha sido objeto de las facultades propias del
Ministerio Publico como el archivo provisional, la facultad de no
investigar o el principio de oportunidad, previstas en los articulos
167, 168 y 170 del Codigo Procesal Penal. De esas 25.400
(equivalentes al 29% antes referido) so6lo 6.870 causas, vale decir,
sb6lo el 27% ingresa al sistema de defensa penal publica y
requiere, en consecuencia, de un abogado defensor penal
publico.

Considerando, ademas, que cada causa puede tener uno o
mas imputados, debemos sefalar que estas 6.870 causas (de
acuerdo a los datos tomados al inicio de la reforma procesal penal
hasta el 31 de diciembre de 2001) equivalen a 7.063 imputados
atendidos. Del total de atendidos en las regiones donde esta

vigente la reforma, un 58% mantiene sus causas en tramitacion.
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Estas cifras demuestran que, a poco mas de un ano de la
entrada en vigencia de la reforma, ésta es eficiente en la solucion
de conflictos de relevancia penal.

Una de las preocupaciones de la Defensoria en este tiempo
es monitorear permanentemente el numero de causas por
defensor, pues el mantener una carga adecuada de las mismas
permite garantizar una defensa profesional adecuada vy
dimensionar el numero adicional de defensores que el sistema
requiere, con el objeto de disefiar el mecanismo de las licitaciones
de manera optima.

En efecto, las causas e imputados atendidos en la IV y IX
region en relacion con el numero de profesionales con que cuenta
el Servicio para esas localidades, nos permite determinar
aproximadamente una carga de trabajo promedio de 204 causas
por defensor durante el ano 2001. En atencién a la paulatina
entrada en vigencia de la reforma, las regiones IlI, Il y VII no
presentan aun una tendencia clara respecto de sus respectivas
cargas de trabajo, pero el analisis estadistico del comportamiento
del numero de causas que ingresan, combinado con el numero de

causas que terminan en el mismo periodo, nos muestra una linea
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ascendente en la cantidad de casos que se van quedando dentro
del sistema.

Sin perjuicio de las particularidades citadas, existe un
elemento comun que trasciende a las caracteristicas de cada
region, y es el aumento sostenido en el numero de causas que se
mantienen en tramite sin ser objeto de salida alternativa o bien la
adopcion de algun procedimiento especial.

Ademas de las causas promedio por defensor proyectadas,
deberan sumarse aquellas que resultaren de la acumulacion
natural de su carga anual de trabajo, es decir, aquellas cuya
tramitacion se extendera por un plazo superior a un afo
calendario.

Al respecto no se aprecia ninguna variaciéon demografica,
socioecondmica o politica que permita presumir una detencion de
este constante ascenso. Debe ser preocupacion principal de los
intervinientes encontrar aplicacion practica a los mecanismos de
terminacion anticipada del proceso, que se presentan como la
forma mas apropiada para revertir esta tendencia. De no ser asi,
el analisis del comportamiento de las causas en tramite nos

permite concluir que en un mediano plazo las dotaciones de
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profesionales contratados para la prestacion del servicio de
defensa publica, de acuerdo a las proyecciones del afo 1999,
seran insuficientes.

Solo un 44% de las causas que ingresan al sistema logran
obtener rapidamente un resultado (afio 2001). De este modo, la
carga de trabajo por defensor aumentara significativamente,
especialmente en la IX region, que presenta, hasta ahora, un 50%
del total de causas del pais, con una dotacion proyectada de 20
defensores (locales y licitados), contando en la actualidad con 17.

Este aumento sostenido del numero de causas que se
mantienen en el sistema como causas pendientes, puede aun
incrementarse en atencion a la tendencia de disminucidon del
numero de causas que salen del sistema (archivo provisional,
facultad de no inicio de la investigacion, principio de oportunidad,
etc.). En efecto, de acuerdo a las cifras contenidas en el Informe
del Ministerio Publico de abril del 2001, las causas que salian del
sistema por aplicacién de alguna de las facultades contenidas en
los articulos 167, 168 y 170 del Codigo Procesal Penal

alcanzaban un 78% aproximadamente, pero en el Informe
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entregado en enero del 2002, nueve meses mas tarde, el
porcentaje se rebaja a un 71%.

De acuerdo a los numeros que la Defensoria maneja, de
2.946 personas cuyos casos terminaron en el periodo, un 96% de
ellas se han beneficiado con algun tipo de término anticipado,
viendo reducidos de este modo los tiempos de espera e
incertidumbre respecto de su situacion procesal. De este ultimo
porcentaje, un 39% del total corresponde a la aplicacion de algun
tipo de salida alternativa.

Ahora bien, de las personas cuyas causas se resolvieron por
sentencia definitiva, un 75% de ellos obtuvo una sancion distinta a
la pena de privacion de libertad.

Para el logro de estos resultados los defensores penales
publicos debieron concurrir durante el ano 2001 a 7.252
audiencias, siendo las de mayor ocurrencia las audiencias de
formalizacion.

El numero de audiencias a las que se ha asistido estan en
directa relacion con los tipos de salidas alternativas que aparecen
registradas en nuestro sistema de defensa. En efecto, la

aplicacion practica de las nuevas normas del Codigo Procesal
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Penal, nos lleva a constatar que tanto las salidas alternativas
como el procedimiento simplificado, son un mecanismo rapido y
efectivo para la resolucion de conflictos relacionados con
conductas transgresoras de habitual ocurrencia en el ambito de
convivencia social, dejando a las partes involucradas en el
proceso judicial con un grado de satisfaccién no percibido en el
antiguo sistema.

De acuerdo a los resultados nacionales, durante el afo
2001, en un 48% de las causas tramitadas se aplicé el
procedimiento simplificado. De ese porcentaje, un 89.7%
corresponde a procesos donde el imputado no reconocid
responsabilidad en los hechos que se le imputaban.

Sin perjuicio de lo anterior, la aplicacién del procedimiento
simplificado permitié el término de 1.487 causas durante el afo
2001.

Como se ha dicho anteriormente, velar por los derechos de
los imputados en el marco del nuevo proceso penal es la mision
de la Defensoria Penal Publica. En ese orden de cosas, la
privacion de libertad de una persona a quien se le imputa la

comision de un hecho delictivo, y a quien por mandato
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constitucional se le debe considerar inocente, debe ser una
situacion absolutamente excepcional. Sin embargo, hasta ahora
se ha acudido a ella con cierta regularidad como medida cautelar,
lo que conjugado con una tendencia de los tribunales de garantia
a conceder ampliaciones de la detencion, permiten afirmar que la
presuncion de inocencia es un principio que aun no se ha
asentado en nuestro sistema. Por ejemplo, tomando una muestra
de las cinco regiones en el afio 2001 funcionando conjuntamente
(desde el 16 de octubre del 2001 al 31 de diciembre del 2001), de
341 solicitudes de prision preventiva presentadas por la Fiscalia,
un 79% fueron acogidas. Asimismo, y en el mismo periodo, de
195 solicitudes de prérroga de la detencion, un 95% fueron
aceptadas.

Del total de defensas atendidas, correspondientes a 7.036
imputados a diciembre del 2001, 6.986 personas, equivalentes al
99% comenzaron a ser atendidas por los defensores en el
Juzgado de Garantia, antes del inicio, regularmente, de la
audiencia del control de la detencidon. A su vez, sélo 68
imputados, equivalentes al 1% fueron atendidos en las unidades

policiales o en las Fiscalias del Ministerio Publico.
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Estos porcentajes resultan preocupantes, toda vez que la
intervencion del defensor debera poder efectuarse desde el
momento en que la policia realiza cualquier accion en contra del
imputado. La mayoria de las veces los defensores se enteran de
la existencia de los detenidos cuando son convocados a una
audiencia ante el juez de garantia, dejando un pequefio margen
de tiempo, normalmente un periodo no superior a 10 minutos,
para entrevistarse con el imputado y enterarse de los hechos que
se le imputan.

Este proceder, vale decir, la falta de informacion oportuna a
los defensores sobre la existencia de imputados antes de llegar a
un tribunal, conspira en contra de una adecuada prestacion de
defensa penal y afecta seriamente la igualdad de armas que

asume como principio este sistema adversarial.
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CONCLUSION

El ejercicio del derecho a la defensa es un elemento de la
esencia del nuevo enjuiciamiento criminal. Ante la ausencia de su
ejercicio, no puede ni debe existir persecucion penal. Esto
significa que la defensa es requisito de existencia del nuevo
proceso.

Por esta razon, la Defensoria Penal Publica, en tanto
organo del Estado, tiene un poder-deber de hacer efectiva esta
garantia. Es este Servicio el encargado de cumplir la funcién de
realizar en la practica el mandato constitucional dirigido a los
organos del Estado de proteger el derecho a la defensa, materia
de este trabajo, y a través suyo, el ejercicio de todos los derechos
fundamentales reconocidos no solo en nuestra Constitucion, sino
también en los Tratados Internacionales ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes.

A lo largo de este trabajo logramos demostrar que la
existencia de la Defensoria Penal Publica no encuentra su
fundamento en la prestacion de defensa asistencial del Estado

hacia los ciudadanos, sino en la necesidad de que aquellos en
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contra de quienes se inicia la persecucion penal cuenten con una
defensa real, es decir, sean representados por letrados que
asistan al imputado para el efectivo ejercicio de sus derechos y
garantias, sin detenerse en la capacidad econdmica de los
mMismos.

El objetivo sefalado precedentemente se ve plasmado en
toda la regulacion de la Defensoria Penal Publica v,
fundamentalmente, en el Mensaje con el cual el Presidente de la
Republica envio al Congreso Nacional el proyecto de ley del
nuevo Codigo Procesal Penal, el que sefiala expresamente, en lo
pertinente a este tema: “Se ha dicho, con razén, que los sistemas
de enjuiciamiento criminal son los mas elocuentes indicadores del
grado de respeto por los derechos de las personas que existen en
un ordenamiento estatal, o dicho de otro modo, que el
autoritarismo se revela en la forma en que los poderes publicos
encaran el reproche a las conductas desviadas o a las formas de
comportamiento”.

En nuestra opinidn, la ley N° 19.718 que crea la Defensoria
Penal Publica significa un aporte de enorme magnitud al proceso

de reforma, ya que al menos formalmente, hace operativo de
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manera adecuada la garantia a la defensa en los términos
sefalados, cumpliendo satisfactoriamente con el anhelo de toda la
comunidad de abandonar el antiguo sistema inquisitivo escrito.
Ademas de las observaciones formuladas en este trabajo en
el capitulo quinto, nos parece que la ley debié haber fortalecido
aun mas a la institucion en comento en cuanto a sus atribuciones,
de manera de dejarla en igualdad de condiciones operativas
respecto al Ministerio Publico, su contrapeso en el sistema. En
este sentido consideramos que se hace necesario, a corto plazo,
introducir modificaciones en cuanto a, por ejemplo, lo relativo a la
facultad de requerir directamente diligencias investigativas
destinadas a comprobar la inocencia del inculpado o cualquier
elemento que disminuya su responsabilidad, modificando la
facultad del Ministerio Publico de calificar en primera instancia su
procedencia. Es asi como a la hora de solicitar pericias, en uso de
la facultad del defensor de requerirlas a la Fiscalia, éstas no se
han cumplido con la oportunidad y celeridad necesaria y, al no
contar con la capacidad propia de investigacion, no se han

obtenido los resultados esperados.
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La ley, en los términos en que fue aprobada, garantiza
suficientemente el funcionamiento del sistema, sin perjuicio de ser
susceptible de perfeccion. Es asi como somos de la opinién de
que convendria estudiar la posibilidad de extender el servicio a
otras materias, distintas a un enjuiciamiento criminal, de Ia
manera en que se expuso al analizar el disefio del sistema
norteamericano.

No obstante la adecuada reglamentacion legal, se han
presentado dificultades de caracter practico durante su corta
existencia, las que no han mermado la adecuada prestacién de
defensa, sino que han significado un esfuerzo mayor de parte del
Servicio para conseguir el objetivo de proteger los derechos del
imputado dentro del proceso penal. Estos problemas han sido,
fundamentalmente, cuestiones de caracter presupuestario, las
cuales han forzado que nazcan soluciones alternativas al conflicto
y que se desarrolle la creatividad de los defensores publicos. Asi
por ejemplo, y con los medios tecnoldgicos de se dispone, los
defensores publicos han realizado presentaciones durante las
audiencias de juicios orales - por medio del uso de tecnologia

moderna- que consiguio introducir en los jueces la duda respecto
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a la participacion del defendido en los hechos que se le
imputaban, logrando, finalmente, la absolucion del representado.

Finalmente, en cuanto a la implementacion y evaluacion de
la reforma procesal penal, se entregdé un informe por parte de la
comision nombrada por el Ministerio de Justicia, respecto de dos
temas que requieren una especial atencidn, el primero,
relacionado con la coordinacién necesaria con los demas actores
del sistema penal, y el segundo, referido a la relaciéon de la
Defensoria Penal Publica con la comunidad.

En términos generales, este informe entrega una vision
positiva del proceso de implementacion del nuevo sistema de
enjuiciamiento criminal, sefialando, eso si, que una de las
falencias que se han presentado es precisamente la falta de una
revision en forma conjunta del proceso de reforma que permita
superar dichas dificultades de manera rapida y eficiente.

Con el inicio del nuevo proceso se establecido una Comisién
de Coordinacion de la Reforma Procesal Penal conformada por
las mas altas autoridades del sector de justicia, tales como el
Ministro de Justicia, el Presidente de la Corte Suprema, el Fiscal

Nacional y el Defensor Nacional, a la cual se le entregd la funcién
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de realizar los estudios y proposiciones técnicas que faciliten la
puesta en marcha del nuevo sistema procesal penal y la accion
mancomunada con tal fin de las instituciones en ella
representada, asi como hacer el seguimiento y evaluacion del
proceso de implementacion de la reforma procesal penal.

Lamentablemente, dicha Comisién en lo que va de
funcionamiento de la reforma no se ha reunido periddicamente, lo
que ha impedido la revisidon necesaria de este proceso.

Nos parece que se hace necesario aprovechar las instancias
existentes para relacionarse con la comunidad con el objeto de
dar a conocer la nueva legislacion a quienes seran en definitiva
los sujetos sobre los que se aplicara el nuevo sistema procesal
penal, generando oportunidades francas de dialogo y trabajo, ya
que de la educacion de la ciudadania a este respecto dependera
finalmente el éxito del nuevo sistema de enjuiciamiento. La
Defensoria Penal Publica no debiera sentirse ajena en lo absoluto
en esta tarea, debiendo planificar acciones concretas con tal

objeto.
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